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Il  Diritto  privato  be'eomànI;  che  ora  per  la 
prima  volta  vede  la  luce  ,  forma  la  terza  parte 
della  Dottrina  e  Storia  del  Diritto  Romano  (1). 
Senza  dubbio  questo  nuovo  lavoro  può  stare  da 
se;  ma  senza  le  altre  due  parti,  molte  cose  che 
vi  si  contengono  non  si  potrebbero  del  tutto  com- 
prendere. Questa  necessità  di  tener  presente  le 
due  prime  parti  per  comprendere  la  terza  ,  è 
una  conseguenza  delF  unità  del  lavoro  ,  e  del 
^  metodo  sistematico  che  l'autore  ha  dichiarato  di 
seguire  fin  dalle  prime.  Vi  sarebbe  stato  cer- 
tamente un  modo  di  risparmiare  a'  lettori  il  fa- 
stidio di  ricorrere  alle  due  prime  parti  :  si  sa- 
rebbe potuto  fare  ripetendo  le  cose  che  si  tro- 
vavano già  dette.  Ma  chi  avrebbe  perdonato 
air  autore  codesto  procedimento  ?  Esse  sono  al- 
trettante nozioni  preliminari  del  Diritto  Roma- 
no in  generale  e  della  Storia  delle  sue  sorgen- 
ti ,   le  quali  in  questo  nuovo  lavoro   servono   a 

(1)  Alla  prima  parte  appartengono  i  Primi,  alla  seconda  La  Sto«ia 
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chiarire  gV  istituti  giuridici  che  ne  formano  la 
materia.  Tali  nozioni  si  sogliono  premettere  in 
tutte  le  discipline  che  si  trattano  col  rigoroso 
metodo  sistematico^  e  massime  quando  per  meto- 
do sistematico  s' intende ^  come  noi  abbiamo  nelle 
Prenozioni  del  lavoro  dichiarato,  il  procedere  dal 
noto  aìV  ignoto  (1). 

A  questa  prima  avvertenza  l'autore  sente  il  bi- 
sogno di  aggiungerne  una  seconda.  Dopo  il  cre- 
dito che  le  opere  della  Germania  hanno  acqui- 
stato in  tutta  Europa  pel  modo  di  esporre  gVisli-' 
tuli  giuridici  che  formano  la  materia  del  Dirit- 
to Romano  ,  facendo  astrazione  dagli  altri  pregi 
di  cui  è  dotato  un  gran  numero  di  esse  ,  parrà 
strano  il  procedere  suo,  quando  abbia  preferito  al 
metodo  moderno  quello  degli  antichi  romanisti  , 
che  sembrava  per  sempre  bandito  dalle  Scuole. 
Non  sarebbe  forse  un  regresso  che  1'  autore  ab- 
bia voluto  affettare,  sia  per  parere  singolare,  sia 
per  dar  pruova  d'  indipendenza,  sia  anche  in  di- 
sprezzo delle  tendenze  rese  troppo  facili  e  co- 
muni ad  imitare  tutto  ciò  che  abbia  l'aria  di  no- 
vità ?  Si  potrebbe  sospettare  questi  ed  altri  in- 
tendimenti neir  autore ,  quando  non  si  sapesse 
che  egli  ha  seguito  sempre  questo  metodo  nell'  in- 
segnamento privato  e  pubblico,  e  quando  non  si 
trovasse  già  di  avere  in  una  Memoria  letta  nel- 
r  Accademia  delle  Scienze   morali  e  politiche  di 

(1)  Ved.  pag.  20  e  21. 


Napoli  (1)  fatta  una  breve  istoria  di  tutti  i  me- 
lodi seguiti  dal  tempo  dell'  Irnerio  sino  a' nostri 
giorni,  ed  aver  conchiuso  sembrargli  il  migliore 
esser  quello  che  più  si  avvicina  al  metodo  delle 
Istituzioni  di  Gajo  ,  che  fu  il  metodo  prediletto 
degli  antichi  romanisti  (2). 

Coglie  poi  questa  occasione  per  dichiarare 
quel  che  avrebbe  dovuto  fare  molto  prima:  vale 
a  dire  che  ,  essendo  la  materia  di  questo  la- 
voro stata  esposta  per  tanti  anni  nel  suo  antico 
studio  privato  ,  e  dal  1860  in  poi  nell'  Univer- 
sità di  Napoli,  come  da  taluni,  in  parte  noti  ed 
m  parte  ignoti  ai  Professori  del  nostro  Ateneo, 
s  mtrodusse  il  riprovevole  costume  di  pubblicare 
le  costoro  lezioni  con  una  forma  più  o  meno  ab- 
breviata ,  ma  sempre  ibrida  e  svenevole ,  dando 
alla  pubblicazione  or  questo  or  quell'altro  nome; 
ali  autore  toccò  la  sorte  di  tutti  gli  altri.  A  sen- 
tire coloro  che,  valendosi  della  libertà  della  stam- 
pa, si  permisero  tali  ruberie ,  essi  furono  a  ciò 
fare  consigliati  dal  desiderio  di  venire  in  soccorso 
dei  giovani.  Ma  sei  sanno  costoro  quanto  giova- 
mento trassero  da  quelle  sconce  pubblicazioni , 
fatte  in  società  con  taluni  infelici  editori  per  co- 
mun  desiderio  di  guadagno  !  Né  bastò  per  arre- 
stare r  illecito  commercio  l'azìon  penale  istituita 

(1)  Di  questo  lavoro  una  parte  è  sUta  riprodotta  nella  presente  ope- 
ra. (Ved.  pag.  20  e  seg.) 

(2)  Ved.  la  detta  Memoria  nella  raccolta  degli  Atti  dell'Accademia, 
TOl.  VI. 


VI 

da  taluni  Professori  contro  gli  unì  e  gli  altri. 
L'autore  ha  sempre  protestato  nel  suo  interesse; 
ed  ora  torna  a  farlo  ^  in  un  modo  anche  più  so- 
lenne, affinchè  i  lettori  di  questo  libro  sappiano 
apprezzare  e  distinguere  V  opera  sua  da  quella 
de'  plagiarii  o  uccellatori  delle  ,cose  aliene. 

Napoli  Gennajo  1881. 
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CAPIPOLO  I. 

CONCBTTO  DEI,  DiJWTTO  niTATO 

SI. 

Separazione  del  Diritto  Privato  dal  Pubblico. 

Tntti  gVinterpetri,  tanto  antichi  quanto  nnovi,  ricono- 
scono la  distinzione  del  Diritto ,  fatta  dai  ginreconsalti 
romani,  in  pubblico  e  privato  (1). 

Se  non  che,  gli  antichi  in  generale  non  misero  giam- 
mai in  dobbio  eh'  essa  risalisse  ai  primi  tempi  di  Ro- 
ma (2)  ;  ma  fra  i  moderni  invece ,  in  sullo  scorcio  del 
secolo  passato,  ed  in  sul  principio  del  corrente,  vi  fu- 
rono taluni ,  i  quali  credettero  che  anche  presso  i  Ro- 
mani, per  lungo  tempo,  il  Diritto  privato  fosse  stato  as- 
sorbito dal  pubblico  (3).  Codesta  opinione  si  fondava  nel 
concetto  che  quegli  scrittori  avevano  dello  Stato  roma- 
no. Per  essi  lo  Stato  non  era  che  un*  astrazione  ,  nella 

(1)  Ved.  SiooNio^de  Antiquo  jore  civ.  Eom.  ]ib.  l.cap.  6.  e  de  An- 
tiquo jure  Italiae,  lib.  2.  cap.  3.— Spanbmio— Orb.  Roro.  ]ib.  1  cap. 
9.— EiNN.  Antiqu.  Rom.  app.  1.  S  23  — Donbllo— Gomm.  de  jur.  cir. 
lib.  2.  cap.  5  e  6. 

WALTBa— Stor.  del  Dir.  di  Roma,  g  433— di  Savignt,  Sist.  del  Dir. 
Rom.  S  54— WiLLBMs,  Dir.  pubb.  de*Rom.  lib.  1.  cap.  2— Bldmtschli— 
Dir.  pubb.  univ.  cap.  1—Ahrbns— Enciclopedia,  lib.  IH.  e  IV. 

(2)  Ved.  i  citati  scrittori. 

(3)  Ved.  Gans,  sYoIg.  del  sist.  del  Dir.  Rom.  S  3.— Puchta,  Istit. 
Rom.  8  39,  197  e  235.  Hegel  ,  Filosofia  della  Storia,  pag.  298  (tra- 
duzione italiana).  Nibbhocr  ,  Stor.  Rom.  yoI.  1.  pag.  376-426  (traduz. 
frane.)  Manna,  Dir.  amministr.  Introd. 

1 


2  PEENOZIONI— GAP.    l. 

qaale  si  venivano  a  confondere  grindividui  che  Io  com- 
ponevano, non  avendo  né  persona  né  proprietà  la  qua- 
le non  traesse  orìgine  dallo  stesso  (1).  Insomma,  per  dir- 
la con  una  formola  moderna,  era  un  panteismo  politico. 

In  un  sistema  di  questa  natura,  dove  fuori  dello  Sta- 
to non  vi  sono  esistenze  indipendenti  e  che  siano  fine 
a  loro  stesse  ,  senza  dubbio  non  si  può  concepire  che 
un  Diritto solOy  e  questo  dev'essere  necessariamente  il 
Diritto  pubblico,  perchè  tutto  dev'essere  diretto  a  man- 
tenere lo  Stato  nel  suo  massimo  perfezionamento  ,  qua- 
lunque sia  la  sorte  dei  suoi  membri. 

Egli  è  certo  che  molti  Stati  antichi  erano  cosi  costi- 
tuiti ed  ordinati ,  ed  i  più  grandi  filosofi  dell'antichità» 
come  Platone  ed  Aristotile,  così  concepivano  lo  Stato 
ottimo  (2).  Ma  quanto  fosse  falso  codesto  sistema  nel  rap- 
porto dello  Stato  romano  y  venne  da  molti  dimostrato  (3); 
ed  anche  noi  ci  troviamo  di  averne  discorso  nella  Sto- 
ria del  Diritto  (A),  E  senza  rifare  i  nostri  argomenti,  ci 
limitiamo  a  ricordare,  che  della  distinzione  e  separazio- 
ne del  Diritto  privato  dal  ptibblico  si  trova  fatta  men- 
zione nei  più  vetusti  scrittori  (5),  ora  colle  stesse  paro- 
le delle  quali  si  servirono  Ulpiano  e  Giustiniano  (6);  ed 

(1)  HsoBL— PucHTA— NiBBHUR,  ìvì— Vcd.U  Dostra  storia, pag.274  e  seg. 

(2)  Repubblica  di  Platonb— Politica  di  Aristotile. 

(3j  Ved  MoMMsiSN— Storia  Rom.  Voi.  1.  pag.  76  (traduzione  italia- 
na). Jhbring— Spirito  del  Dir.  Rom.  pag.  130-131  (traduzione  italiana). 

(4)  Storia  del  Dir.  voi.  1.  pag.  274  e  seg. 

(5)  Ved.  i  nostri  Pnivi  del  Dir.  rom.  lib.  1.  cap.  X.  §  4. 

(6)  ...  Scriptorum  privatum  eJìVid  est;  publicum  tiìmd:  Publieum,  lei, 
senatusconsultum,  foedus;  privatum,  tabulae,  pactum  conventum,  sti- 
pulatio  (Gic.  de  Orat.  n.  37.) 

...  Fuit  haec  sapientia  quondam, 
Publica  privatis  secernere,  sacra  profanis: 
Concubitu  prohibere  vago,  dare  jura  maritis: 
Oppfda  moliri  ,  I«ges  incidere  ligno.  (Orazio  de  arte  poetica ,  v. 
395  e  veg.) 
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ora  colle  classiche  locuzioni  di  jus  civitatis  o  romanae 
cdvitatis  e  di  jus  quiritiurriy  le  quali  oggi  non  si  dubita 
più  che  nelFantico  Diritto  fossero  destinate  a  significa- 
re ciò  che  con  linguaggio  moderno  diciamo  diritti  poli- 
tici 0  pvbbliciy  e  diritti  civili  o  privati ,  i  quali  non  si 
V  possono  ammettere,  senza  ammettere  contemporaneamen* 
te  la  distinzione  del  Jus  publicum  et  privatum  (1)r 

Senza  dubbio,  vi  fu  un  periodo  in  cui  il  jus  privar 
furti  non  era  ben  determinato  ,  e  questo  fu  il  periodo 
eroico  0  aristocratico  (2).  Ma  ciò  non  significa  che  non 
avesse  un  esistenza  propria  e  distinta  dal  publicum  (3}. 

Sembra  certo  però  che  questa  distinzione  fosse  igno- 
ta a  tutte  le  Nazioni  che  vissero  innanzi ,  contempora- 
neamente e  dopo  i  Romani,  fino  ai  tempi  moderni,  in  cui 
si  venne  non  solo  riproducendo ,  ma  meglio  determinan- 
do il  concetto  ed  i  confini  deirano  e  dell'altro  Diritto  (4). 

§2. 

Indole  propria  del  Diritto  privato. 

Noi  non  discuteremo  nuovamente  della  differenza  tra 
codeste  due  forme  del  Diritto ,  perchè  ci  troviamo  di 
averlo  fatto  altrove  (5). 

Tuttavia  ci  par  utile  il  ricordare  qui  i  caratteri  pro- 
prii  del  Diritto  privato^  come  altrettanti  criterii  di  cui 
si  potrà  aver  bisogno  nella  valutazione  degV  istituii 
giuridici  che  ne  formano  la  materia. 

Ed  in  prima:  in  generale,  il  Diritto  privato  regola  i 

(i)  Yed.  i  Primi,  1.  c. 

(2)  Yed.  la  nostra  Stor.  del  Dir.  Romano,  1.  e. 

(3)  Ved.  Gans— Sist.  del  Dir.  Rom.  S  3.  (Traduz.  del  Turchiarulo). 

(4)  Ved.  Bluntschli,  cap.  1. 

(5)  Ved.  i  Primi,  lib.  1.  cap.  9.  g  ti. 
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rapporti  tra  i  cittadini  della  medesima  nazione,  uti  sin^ 
gulij  e  non  uti  universi. 

(Jas)  privatam  est  quod  ad  ^ingulofuink  utilitatem 
spectat  (L.  1.  $  2.  D.  lib.  1.  tit.  1.  de  just,  et  jor.) 

Alle  volte  però  regola  anche  i  rapporti  tra  i  singoli 
cittadini  e  lo  Stato\  cioè  i  cittadini  uti  universi.  Ma  in 
questo  caso,  lo  Stato  figura  non  come  persona  giuridica 
pubblica^  ma  come  persona  giuridica  privata.  Cosi  quan- 
to ai  beni  patrimoniali  (bon^a  quae  sunt  in  patrimonio),  Io 
Stato  è  assimilato  ad  ogni  altra  persona.  Ed  è  per  que- 
sto che  più  specialmente  prende   il   nome  di  Fisco  (1). 

Nello  stesso  caso  non  di  meno.  Io  Stato  gode  certi  pri- 
vilegi nel  conflitto  colle  persone  fisiche ,  o  con  altre  per- 
sone giuridiche,  tranne  se  non  agisse  come  successore 
di  una  di  esse;  poiché  allora  il  privilegio  viene  a  ces- 
sare pei  rapporti  contratti  dall'autore»  salvo  a  riprender- 
lo per  quelli  che  si  stabilissero  di  nuovo  ed  in  suo  no- 
me sugli  stessi  beni: 

Fiscus  cnm  in  privati  jus  succedit,  privati  jure  prò 
anteriorìbus  suae  successionis  temporis  utitur  ;  cete- 
rum  ,  posteaquam  successit ,  habebit  privilegium  suum. 
(L.  6.  pr.  D.  lib.  h9.  tit.  14.  de  jure  fisci)  (2j. 

Codesto  privilegio  si  estende  anche  ai  beni  dell'  impe- 
ratore e  deir  imperatrice: 

Qoodcumque  privilegii  Fisco  competit ,  hoc  idem  et 
Gaesarie  ratio  et  Àugustae  haberesolet  (ivi  §  1). 

Non  pare  però  che  il  privilegio  del  Fisco  fosse  stato 
trattato  con  molto  favore.   Il  giureconsulto   Modestino 

(1)  Ved.  Paulus,  sent.  lib.  5.  tit.  12— D.  lib.  49.  tit.  14— Cod.  Tbeod. 
lib.  10.  tit.  1— DoNBLLO,  lib.  8.  ctp.  6— Makblvbt,  g  156.— Di  Savi- 
GNt,  S  86.  e  88  in  Cne,  90-101— Pucbta,  g  ^i*  d-  1- 

(2)  Ved.  Di  Savigny  $  89.  n.  4  e  90,  e  la  L.  3,  God.  Hb.  7  tit.  37. 
dove  si  fa  menzione  della  maggior  parte  di  Riesci  priTtlegi. 
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opifiava  che  il  Magistrato,  ìi  qacde  nel  dubbio  gindic»^ 
se  contro  il  Fisco ^  non  mancasse  ai  suoi  doveri: 

Non  paio  delinquere  eom  qai  in  dnbiis  qaaestioni- 
bus  contra  Fiscum  facile  responderit  (L.  10.  iri). 

Ma  l'avviso  di  q«el  giureconsalto  non  è  stato  inteso 
nello  stesso  senso  né  dagli  antichi  interpreti,  né  dai  mo- 
derni (1). 

In  secondo  laogo:  il  Diritto  privato  lascia  ai  cittadini 
la  libertà  di  àervirsi  o  no  delle  sue  regole: 

UnicQiqae  licei  coiileiiHiere  ea  qnae  prò  se  introda* 
eia  suoi  (L.  41.  D.  lib.  4.  tit.  4.  de  min.) 

Tuttavia,  quando,  nell'esistenza  di  una  regola  di  Dirit- 
to privato,  si  faccia  qualche  atto  giuridico  senza  sotto- 
metterlo ad  una  regola  diversa,  e  senza  derogare  a  quel- 
la stanziata  dai  Diritto  comune,  questa  obbliga,  ma  non 
come  regola  di  Diritto,  bensì  come  presunta  convenzio- 
ne delle  parti  (2). 

8  3. 

Dipendenza  del  Diritto  privato  dal  pubblico  (3). 

Quantunque  il  Diritto  privato  si  distingua  dal  pubbli- 
co, tuttavia  non  si  può  del  tutto  separarlo  dallo  stesso. 
In  tesi  generale,  i  poteri  del  cittadino  che  formano  la 
materia  del  Diritto  privato  (jura  in  senso  soggettivo  o 
jura  privata]  si  possono  esercitare  quando  e   come  si 
vuole:  e  ciò  nasce  dalla  natura  facoltativa  di  essi.  Vi 
ha  però  dei  casi  in  cui  si  può  non  fame  uso  ;   ma  vo- 
ci) Ved.  BàumnsHAffifO,  com.  a  qaesu  L.-^Vobt,  td  Pand.  lib.  49. 
tic.  14.  n.  2^6rozio,  Fior,  spars*  pag.  248— MUhlbnbech,  Doctr.  Pand. 
S  202.  n.  11. 
(2)  Ved.  i  Pwm,  1.  e. 
(3)|Ved.  OoNBLLO,  lib,  2.  cap.  8. 
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lendolo,  non  sì  può  farlo  se  non  colle  forme  stabilite  dal 
Diritto  pvòblico.  Così  niano  può  essere  costretto  ad  a- 
gire  contro  i  terzi  per  T  adempimento  dei  doveri  che 
banno  verso  di  lui: 

Invitos  agere  vel  accusare  nemo  cogatur  (  L.  un. 
Cpd.  lib.  3.  tit.  7.  ut  nemo  invitos  agere  etc.) 

Ma  volendolo  fare  ,  bisogna  ricorrere  al  Magistrato 
colle  norme  stabilite  dal  Diritto  giudiziale: 

Optimum  est ,  ut  si  qaas  putas  te  habere  petitio- 
nesy  actionibus  experiaris.  (L.  13.  D.  lib.  4.  tit.  2. — 
Qaod  metas  causa). 

Così  pure  niuno  può  essere  costretto  a  far  testamen- 
to; ma  qualora  lo  voglia,  deve  osservare  le  forme  sta- 
bilite dal  Diritto: 

Testamenti  factio  non  privati ,  sed  publici  juris  est. 
(L.  3.  D.  lib.  28  tit.  1.  qui   test.  fac.  poss.) 

A  questa  regola  vanno  soggetti  tutti  gli  atti,  tanto  per 
le  condizioni  essenziali  ,  per  le  quali  gli  uni  si  distin- 
guono dagli  altri,  quanto  per  le  condizioni  formali,  sia 
che  vengano  richieste  per  V  esistenza  giuridica  di  essi 
{solemnitatis  causa),  sia  che  vengano  richieste  per  ista- 
bilirne  la  pruova  [probationis  causa). 

Vi  ha  in  oltre  taluni  atti  che  sebbene  riguardino  l'in- 
teresse privato  0  individuale,  pure  non  solo  non  posso- 
no farsi  come  si  vuole  ,  ma  o  si  debbono  eseguire  ne- 
cessariamente, 0  non  si  può  impedire  che  avvengano , 
qualunque  sia  l'interesse  contrario  di  coloro  ai  quali  si 
riferiscono.  Così  il  pater  familias  poteva  nominare  ai 
figli  impuberi  per  tutore  la  persona  che  voleva,  ma  non 
poteva  impedire  che  fossero  soggetti  a  tutela. 

E  la  madre  ed  i  liberti  erano  obbligati  a  chiedere  il 
tutore,  minacciando  air  una  la  riparazione  dei  danni , 
agli  altri  una  pena  corporale  : 
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Sunt  quidem  qoìbus  est  necesse  petere  tutores,  pula 
mater  et  liberti  :  ex  bis  enim ,  illa  damnum  patitur , 
hi  antera  et  puniuntar,  si  non  petierìnt  eos  qui  ex  le- 
gibas  defensores  sunt  (  L.  2.  §  1.  D.  lib.  26.  tit.  6. 
qni  petant  tut.  etc.  ) 

Così  finalmente  il  Preside  della  provincia  dava  il  tu- 
tore anche  a  coloro  che  o  non  fossero  presenti,  o  igno- 
rassero che  fossero  soggetti  alla  tutela,  o  che  la  voles- 
sero evitare. 

Illud  semper  constitit,  Praesidem  posse  tutorem  dare 
tara  absentem,  quam  praesentem,  et  tam  praesenti  quam 
absenti:  nec  non  ignoranti  et  invito  (LL.  5  e  6  D.  lib. 
26.  tit.  5.  de  tut.  et  curat.) 

In  questo  senso  si  diceva  che  la  tutela  e  la  curatela 
erano   anche  di  Diritto  pubblico: 

Tatelam  et  curam  placuit  publicum  munus  esse  [In- 
stit.  pr.  lib.  1.  tit.  2.  de  excusat.  tut.  et  cur.) 

Ora  in  questa  specie  di  Diritto  bisogna  distinguere 
due  elementi:  Vutilità  di  esso ,  e  la  necessità.  L'utilità 
riguarda  senza  dubbio  Y  interesse  privato  ;  la  necessità 
l'interesse  pubblico  (1). 

Vero  è  che  anche  rispetto  alle  cose  che  appartengo- 
no al  Diritto  pubblico^  si  può  fare  la  stessa  distinzione, 
poiché  quel  che  giova  allo  Stato  giova  anche  agi'  indi- 
vidui. Ma  mentre  la  necessità  rimane  la  stessa  nei  casi 
enunciati  nel  rapporto  tanto  del  Diritto  pubblico  quan- 
to del  privato^  Y  utilità  che  deriva  dal  Diritto  privato  è 
diretta,  e  quella  che  deriva  dal  Diritto  pubblico  è  indi^ 
retta  (2). 

(1)  Ved.  ViNNio,  Comm.  Inst.  lib-  1.  tit.  1.  §  4— Vico  ,  de  uno  univ. 
jnr.  pr.  g  63— ed  i  Primi,  lib.  1.  cap.  IX.  g  5. 

(2)  Ved.  DoNBLLO,  lib.  2.  cap.  5.  Vulteius  ,  Jurispr.  Rom.  lib.  1. 
cap.  2. 


s*. 

Criterio  per  distinguere  il  Diritto  privato 
dalpvòblico  in  generale. 

Qaal  è  dunque  il  criterio  per  distinguere  in  generale  il 
BifììiQ  privato?  Parrebbe  risultare  dalle  cose  precedenti 
che  esso  consista  nella  facoltà  di  servirsi  o  no  dei  poteri 
che  derivano  dal  Diritto.  Tuttavia,  riducendo  a  questa 
sola  qualità  il  criterio,  non  sard)be  compiuto. Imperocché 
vi  sono  alcuni  poteri  che  derivano  dal  BìtìIìo  pubblico 9 
e  tuttavia  il  cittadino  è  libero  di  usarne.  Tale  era  presso 
i  Romani  il  diritto  di  votare  nelle  pubbliche  assemblee 
{jus  suffraga) ,  del  quale  il  cittadino  poteva  non  servir- 
si ;  come  oggi  lo  stesso  diritto  e  quello  di  petizione 
sono  facultativi  e  non  obbligatorii.  Perchè  adunque  il  cri- 
terio sia  compiuto ,  è  necessario  che  alla  qualità  di  facd- 
tiUivo  il  potere  riunisca  quella  di  essere  patrimoniale. 

§  5. 

Come  si  trova  trattato  ed  esposto  nelle  fonti 
e  CRiTERìi  per  distinguerlo. 

Ne' tempi  nostri,  il  Diritto  privato  non  è  solo  distinto  e 
separato  dal  pubblico  quanto  alle  regole  ed  alle  conseguen- 
ze, jTia  trovasi  anche  formolato  ed  esposto  particolarmen- 
te* Ma  Giustiniano,  quantunque,  come  abbiamo  osservato, 
riconoscesse  di  essere  due  cose  diverse,  tuttavia  ne  trattò 
insieme,  innestando  Tuno  all'altro,  secondo  le  occasioni, 
tranne  alcune  parti  che  si  trovano  trattate  di  proposito  e 
distintamente ,  come  della  magistratura  e  della  giurisdi- 
zione (1). 

(1)  Ved.  Dig.  Uh.  1.  lit.  9  e  seg.  ed  il  pr.  del  lib.  2, 
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Parte  del  Diritto  pubblico  fa  sempre  stimato  il  Dirit- 
to  divino  (1);  perciò  il  metodo  usato  per  trattare  del  Di- 
ritto  pubblico  in  generale,  fu  seguito  anche  pel  Diritto 
divino.  Vero  è  che  Giustiniano  cominciò  il  suo  Codice 
col  definire  la  nuova  religione,  enunciare  i  nuovi  funzio- 
nari! della  Chiesa,  e  determinarne  anche  la  competenza; 
ma  ciò  facendo  egli  non  intese  di  separare  questa  par- 
te del  Diritto  pubblico  dal  privato ,  ma  di  dichiarare  i 
mutamenti  che  erano  succedati  in  questa  parte  del  Di" 
ritto  pvbblico. 

Un  tentativo  di  separazione  del  Diritto  pubblico  dal 
privato,  s'incontra  piuttosto  nel  Codice  Teodosiano  (2), 
ma  non  sembra  essere  àtato  avvertito  dai  compilatori 
del  Codice  di  Giustiniano. 

Questa  confusione  dell'uno  coll'altro  Diritto  costrìnse 
gl'interpreti  a  stabilire  i  crìterii  per  riconoscere  nelle  fon- 
ti  quali  regole  appartenessero  al  pvbblico  e  quali  a}  pri^ 
vaio  (3).  Di  questi  crìterii  ci  troviamo  anche  noi  di  aver 
discorso  in  altra  parte  di  questi  nostrì  studi  (4).  Senza 
dubbio  essi  sono  di  gran  giovamento  nella  valutazione  del- 
le regole  e  degl  istituti  giurìdici  compresi  nelle  fonti  di 
Giustiniano;  ma  senza  lo  stadio  di  esse,  non  si  giunge  mai 
ad  acquistare  quella  sicura  coscienza  del  loro  valore,  che 
è  necessaria  nell'applicazione  dei  casi  particolari.  Impe- 
rocché, tanto  i  giureconsulti,  quanto  gl'imperatori,  non 
giudicarono  del  Diritto  pubblico  e  dei  privato  in  generale, 
ma  secondo  i  tempi  e  le  circostanze.  E  forse  in  questo  sen- 
so disse  Ulpiano  che  il  Diritto  pubblico  era  determinato 
dalla  forma  del  governo  (Status  rei  romanae). 


(S)  Ved.  i  Primi,  lib.  1.  cap.  ix. 

(2)  Vod.  Giannone— Storia  Civile  del  Regno  di  Napoli,  lib.  2.  Gap.  7. 

(3)  Ved.  Di  SATifiNT— Sistema  del  Diritto  romano. 

(4)  Ved.  i  Primi,  lib.  1,  cap.  ix. 
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§6. 

Come  venne  trattato  nella  scuola. 

11  metodo  di  Giustiniano  fu  seguito  dagl  interpetri  fino 
allo  scorcio  del  passato  secolo.  Non  è  già  che  non  vi  sia- 
no state  opere  le  quali  trattando  del  Diritto  pubblico  si 
siano  allontanate  da  questo  metodo;  ma  i  loro  autori,  o  se 
ne  occuparono  in  astratto  (1),  o  se  presero  in  conside- 
razione specialmente  il  Diritto  romano,  si  limitarono  ad 
una  nuda  esposizione  degli  usi  e  dei  costumi  dei  Romani, 
senza  critica  delForigine,  delle  forme  e  delle  ragioni  on- 
de si  vennero  stabilendo  e  trasformando  secondo  i  tempi, 
e  del  come  e  perchè  caddero  per  non  più  rinascere  (2).  La- 
vori dì  questo  genere  non  s'incontrano  che  nello  scorcio 
del  passato  e  nel  principio  del  corrente  secolo.  Noi  non  ci 
fermiamo  a  discorrere  di  questo  argomento,  perchè  ci  al- 
lontaneremmo dallo  scopo  che  ci  siam  proposto  con  que- 
ste Prenozioni,  le  quali  sono  dirette  soltanto  a  stabilire 
i  rapporti  tra  i  due  Diritti,  tanto  per  la  forma,  quanto 
per  r  essenza.  Una  più  ampia  trattazione  di  questo  e  di 
ogni  altro  argoipento  che  si  riferisce  al  Diritto  pubbli- 
co, appartiene  alle  opere  destinate  specialmente  allo  svol- 
gimento di  esso. 

Autori  che  si  occuparono  del  Diritto  privato  in  generale, 
e  degV  Italiani  in  ispecie. 

L'uso  di  far  precedere  alla  trattazione,  sia  generale, 

(1)  Ved.  BoBHBRO— Jus  publicum. 

(2)  Tali  sono  le  seguenti  opere:  NiBCPOORT-^Rìtaum  qui  din  apud  Ro- 
manos  obtinuerunt  explicatio— Adah— Le  antichità  Romane  — Rosim— 
Antiq.  Rom.  A  questo  generale  metodo  parrebbe  che  facesse  eccezione 
l'opera  di  Scipions  Gbktile,  Dfljure  publico  populi  romani,  ma,  come 
dice  lo  stesso  autore  nella  dedica,  essa  consiste  non  in  un  trattato,  ma 
in  altrettante  tesi,  senza  il  debito  svolgimento. 
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sia  speciale  del  Diritto  romano  i  nomi  dì  coloro  che  si 
occaparoDo  della  medesima  materia  ed  i  titoli  delle  loro 
opere,  si  deve  senza  dubbio  agli  scrittori  tedeschi  degli 
aitimi  tempi.  Noi  non  possiamo  dire  chi  sia  stato  il  pri- 
mo a  seguir  questo  sistema ,  ma  certo  si  deve  confessare 
che  sia  stato  un  felice  pensiero,  di  cui  dobbiamo  esser 
grati  all'autore.  Una  volta  esistevano  delle  opere  speciali 
destinate  alla  bibliografia;  ma  queste,  o  abbracciavano 
tutte  le  discipline,  o  quando  si  limitavano  ad  una  sola  di 
esse,  spesso  non  ne  distinguevano  le  parti. 

Codesti  lavori  bibliografici  che  precedono  le  opere  mo- 
derne, sono  più  0  meno  perfetti.  Tutti  però  contengono 
un  vuoto  di  cui  abbiamo  a  dolerci  specialmente  noi  Ita- 
liani. Il  numero  dei  nostri  autori  che  scrissero  sul 
Diritto  romano  sotto  forme  diverse,  non  è  inferiore  a 
quello  delle  altre  nazioni.  Riscontrando  i  cataloghi,  si 
trova  che  in  tutti  i  tempi  si  vennero  pubblicando  delle 
opere  nelle  quali  il  Diritto  romano  or  fu  trattato  come  Di- 
ritto puro,  ed  or  come  parte  del  municipale.  Nondimeno 
è  così  raro  dì  trovar  citata  alcuna  di  esse,  che  chi  noi  sa- 
pesse, direbbe  che  l'Italia  sia  la  sola  nazione  dove  sia- 
si trascurato  lo  studio  di  un  Diritto  ,  che  senza  orgoglio 
si  deve  ritener  per  suo.  Noi  non  pretendiamo  che  quello 
che  fu  scrìtto  in  Italia  in  questo  genere  sìa  tutt'  oro  ;  ma 
non  è  neppure  di  si  poca  importanza  da  meritare  Tobblio. 

Un  chiaro  ed  operoso  professore  di  una  delle  Università 
italiane  ha  riparato  in  parte  a  codesto  vuoto  (1),  mala 
riparazione  non  è  intera.  Perciò  chiuderemo  questo  capì- 
tolo con  una  storia  letteraria  dei  soli  scrittori  italiani  del 
Diritto  privato  dei  Romani,  secondo  i  tempi  in  cui  suc- 
cessivamente vissero.  Ma  sentiamo  il  dovere  dì  fare  una 
doppia  avvertenza.    In  prima  ci  è  sembrato  di  poter 

(i)  Ved.  le  note  di  F.  Sbrafini  ti  Trait.  delle  Pa^d.  cU  L.  ^rndts, 
S  18«  e  seg.  e  gli  £lem.  di  Pir.  rom.  g  13* 
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tralasciare  gli  scrittori  stranieri,  per  non  ripetere  qnel* 
Io  che  trovasi  in  tntte  le  opere  che  ora  corrono  perle 
mani  dei  giovani.  In  secondo  luogo»  nel  rapporto  degU 
stessi  scrittori  italiani»  ci  siamo  limitati  a  quelli  soltan- 
to che  intesero  a  svolgere  tutto  il  corpo  del  Diritto  o 
nna  delle  sue  parti,  occupandosi  del  Diritto  romario  pu- 
ro. Degli  autori  di  trattati  speciali,  o  di  Diritto  roma- 
no applicato  al  Diritto  municipale  in  qualunque  tempo, 
faremo  menzione  nel  corso  del  nostro  lavoro,  dove  ce  ne 
verrà  porta  Toccasione. 

I) 
DIGESTO  E  CODICE 

Ihnerii  (Bolognese  1113)  Glossae  (1). 

RoGBRii  o  Frogerii  (Beneventano  1162)  Glossae  et 
Summae. 

Martini  Gosia  (Bolognese  1167)  Glossae. 

Bulgari  (Bolognese  1168)  Glossae. 

WiLSLMi  DB  Cabriano  (Brcsciano  1170)  Summae  in  Dig. 

Ugonis  o  Rugonis  de  Porta  Ravennate  (Bolognese  1171) 
Glossae. 

Iaconi  de  Porta  Ravennate  (Bolognese  1 178)  Glossae. 

Cypriani  (Fiorentino  1180)  Summae. 

OcTONis  (Pavese  1180)  Glossae. 

PiLLii  (Medicinese  1187)  Summae. 

loH.  Bassiani  0  BossiANi  (Cremonese  1190)  Summae. 

ALBBRiGi(2e  Porta  Ravennate  (Piacentino  1192)  Glossae. 

Plagentini  (di  Piacenza  1192)  Summae  in  Cod. 

(1)  Ved.  il  significato  delle  voci  Glossae,  Summae,  Leeturae,  BepetUto- 
nei  et  Commentario^ Digestum  vetus,  novum^  infortiatum,  ne*  Puiti , 
Prenozioni ,  cap.  II.  $  à.  e  III.  8  3* 

Quanto  agli  anni  in  cai  vissero  i  ginreconsalti,  ora  sono  relativi  alla 
nascita,  ora  alh  morte,  ed  ora  al  tempo  intermedio. 
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BAirsmi  (Pisano  1198)  Glossèe. 

LoTARii  (Cremonese  1208)  Glossae. 

Iacobi  de  Balduino  (Bolognese  1213)  Glossae. 

Car.  db  Tocco  (di  Vitalano  nel  Beneventano  1217)  Sum^ 
mae. 

RoFBEDi  0  Ramfrbdi  (Beneventano  1219]  Lectura  in 
Dig.  et  Cod. 

Ugolini  (Bolognese  1221)  Glossae  et  Summae  in  Dig. 

AcGURSii  (Bagnolese  i221)  Glossae  in  jus  civ. 

Cerroti  di  Accursio  (Bolognese  1257)  Glossae. 

AzONis  (Bolognese  1230)  Lecturae  seu  Comm.  ad  sin- 
gulas  leges. 

Frang.  Accursii  (Bolognese  1257)  Glossae. 

Odofrbdi  (Bolognese  1265)  Lecturae. 

Guidi  db  Suzabia  (Reggiano  1270)  Comm.  in  Big. 

Andreab  db  Barulo  (di  Barletta  1270)  Comm.  in  Cod. 

Iag.  Arbnab  (Parmigiano  1300)  Comm.  in  jus  civ. 

DiNi  HvoBLLANi  (Bolognose  1304)   Glos.  super  Cod.  et 

Dig^ 

Cini  (Bolognese  1336)  Lecturae  super  Cod.  et  Dig. 

Luca  di  Pbnna  (Penna  Abruzzi  1345)  Comm.  in  tres  li- 
bros. 

Iacobi  Butrigarii  (Bolognese  1347)  Lecturae  super 
Cod.  e  Comm.  in  Dig. 

Cristoph.  Castbdianri  (Modanese  1348]  Comm,  super 
Infortiatum. 

loH.  Andreab  (Bolognese  1348)  Comm.  in  Dig. 

Alberici  Rosciati  (Bergamasco  ■  1354)  Comm.  super 
Cod.  et  Dig. 

Bartoli  db  Saxofbrrato  (Bolognese  1355)  Comm.  in 
Dig.  et  Cod. 

Franc.  ALBBRGòti  (Aretino  1376)  Comm.  in  Dig.  et  Cod. 

Nic.  Spinelli  (Napoletano  1390)  Comm.  et  Lecturae 
in  Dig.  et  Cod* 
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Macii  LiPOMANi  (Veneziano  1390)  Distic.  in  totum  cor- 
pus juris. 

Baldi  db  ubaldis  (Perugino  1400)  Comm.  in  totum  cor- 
pus juris. 

Angeli  de  Ubaldis  (Perugino  1407)  De  praecip.  font, 
juris. 

Cheistoph.  de  Gastellione  (Milanese  1425)  Praelect.  et 
Bepetit. 

Paoli  de  Castro  (1437)  Comm,  in  Cod.  et  Dig. 

LuDov.  Pont  ANI  (Romano  1439)  Comm.  in  Dig.  et  Cod. 

Rape.  Fulgosii  (Piacentino  1440)  Comm.  in  Cod.  et  Dig. 

Ang.  Perillii  (Perugino  1446)  Comm.  super  Infort. 

Petri  Philippi  Cornei  (Perugino  1462)  Lecturae  super 
Dig.  et  Cod.  Comm.  in  Cod. 

loH.  Pbtrotii  Montesperedi   (Perugino  1464)    Comm. 
juris  civilis. 

LuDov,  Bolognini  (Bolognese  M^9)Pandect.  orig.  (1). 

loAGH.  Narnibnsis  (Romauo  1475)  Comm.  super  Infort. 

Alex.  Tartagni  (Imolese  1477)  Comm.  adjus  dv. 

ViBii  Pblionis  (Perugino  1485)  Bepetit.  super  Dig. et  Cod. 

Angeli  Aretini  (da  Arezzo  1486)  Lecturae. 

Iasonis  de  Mayno  (Pesarése  1489)  Comm.  in  Dig.  et  Cod. 

Novelli  Baldi  (Perugino  1490)  Comm.  in  Dig.  et  Cod, 

Iagobi  Gborgii  Asanto  (Torinese  1493)  Lecturae  super 
Dig.  et  Cod. 

Ang.  Politiani  (Montepulciano  1494)  iVo^oe  in  Pandect. 

Ivi  0  IvoNis  (Perugino  1500)  Comm.  in  Dig.  et  Cod. 
Lectura  in  Dig.  nov. 

IoAN.  DE  Platea  (Bolognese  1500)  Lecturae. 

Matthaei  de  AFFLiCTo(Napoletano  1614)  Lecturae  super 
Cod. 

IoANN.  Fran.  Orerii  (Voneziano  1525)  Comm. 

(1)  Vcd.  di  Savigny. 
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Parcbatii  lusTiNiANi  (Veneziano  1527)  Pandectae. 

MariiSalomonii (Romano  1530]  CommAn  Big.  et  repetit. 

Caroli  Ruini  (Reggiano  in  Lombardia  1530)  Comm.  in 
jus  civ. 

IcLii  Caprae  (Padovano  1535)  Paraphr.  in  Big. 

LuDov.  GozADiNi  0  DE  GozADiNis  (Bologneso  1536)  Re- 
petit,  in  jur.  civ. 

Philippi  Dbcii  (Modanese  1539)  Lecturae  super  Big.  et 
Cod.  Comm.  in  Big.  et  Cod. 

VincentiiHbrcolani  (Perugino  1539)  Lecturae  superBig. 

Abneab  Ubaldi  (Perugino  1545)  Lecturae  super  Big. 

Ande.  Algiati  (Modanese  1550)  Opera  omnia  juridica. 

HiERON.  Gagnoli  (Vercellese  1551)  Comm.in  Big.  et  Cod. 

Hipp.  RiHiNALDi  (Veneziano  1555)  Comm. 

Pranc.  Curtii  (Padovano  1555)  Repetit,  in  Big.  et  Cod. 

Wilel.  PoNTANi  (Perugino  1555)  Comm.   super  Big. 

HiER.  Messagii  (Veneziano  1555}  Glossae. 

RuD.  DB  AuBiCARiA  (Venoziano  1559)  Comm. 

Pran.  Sgeli  (Peragino  1566)  Comm.  in  jure. 

Atmonis  Cravetta  (Ferrarese  1569)  Repetit,  acutissi- 
mae  in  Infort. 

Anelli  Iacobi  De  Bottis  (Napoletano  1570)  Adnotat. 
in  universum  jus  civ. 

ToB.  NoNii  (Veneziano  1570)  Interpretat.  et  Comm. 

loH.  BoLOGi^Ti  (Bolognese  1575)  Repetit,  in  Pandect. 
et  Cod. 

Habcii  Hantua  Bona  viti  o  Bonafidi  (Padovano  1582) 
Prelaectiones  juris  dvilis. 

Pranc.    Gabtiati  de  Gabzatobibds   (Vicentino    1582) 
Compend.  jur.  civ. 

Tbbbntii  Tebentiani  (Padovano  1590)  Comm.  in  om- 
nes  partes  jiiris  dvilis. 

Flavii  Ploriani  (Perugino  1593)  Comm.  in  jure. 

Aeg.  Gaffabelli  (Veneziano  1595)  Erotemata. 
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HoNOFH.  DE  HoNOPHRiis  (Fulgioese  4599)  Comm.   ma- 
gnum  in  jure  per  aiphab&tum. 

Andr.  db  BArulo  (Napoletano  1601)  Comm.  in  Cod. 

Arcasi!  (Bisagano  1612)  Comm.  in  jus  civ. 

OcT.  Amorini  (Bolognese  i620)  Scolastica  interpret. 
in  Pandecu 

Adg.  Caratiti  (Napoletano  1621)  Adnotat.  in  corpus 
jur.  civ. 

lusTAGHiNi  (Padovano  1705)  Comm. 

HiAc.  VracioLi  (Perugino  1735)  Observat. 

losEPHi  Averanii  (Pisano  1738)  Interpretai,  juris. 

DoM.  Mangerii  (Montepeloso  1766)  Pand. 

Serra  (Faentino  1767)  Compendi  delle  LI4»  civ.  estrat- 
to  dal  Gius  Bom. 

losEPHi  Toscani  (Napoletano  1777)  de  Caus.  rom.  jur. 

ViNCBNTii  LcpOLi  (Fratta  maggiore  nel  Nap.  1787)  lu- 
ris  praelectiones. 

Benbb.  Gug.  Sicuro  (Catanese  1866).  Le  Pandetta  di 
Giustiniano. 

NiG.  DE  Crescenzio  (Molfettese  1869).  Sistema  del 
Dir.  civ.  rom. 

GiDS.  PoLiGNANi  (di  MonopoU  1874).  Sinopsi  delie  Pan- 
dette Giustinianee. 

Gius.  Ceneri  (Bolognese  187A).  Intr.  al  corso  delle 
Pand. 

Il) 
ISTITUZIONI 

AcGURsii  (Ved.  il  n.  pr.)  Glossae. 
Alberici  (Ved.  id.)  Glossae. 

Gugl.  Accursii   (Bolognese  1304)  Casus   longi  Insti-- 
tutionum. 
Bartoli  (Ved.  id.)  Comm. 
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Paoli  de  Castro  (Ved.  id.)  Comm. 

Nicol.  Spinelli  (Ved.  id.)  Lecturae. 

I.  Ch.  Parcii  (Pavese  1434)  Comm. 

Ang.  Aretini  (Ferrarese  1496)  Comm. 

Bartolomei  Camerarii  (Beneventano  1521)  Bepetit. 

luvENALis  A  Castroforti  (Pedemontese  1548)  Comm. 

Cl.  Maronh  (Veneziano  1552)  Introduci,  in  Institut. 

ToMAE  Grahatici  (Aversano  1560)  Lectiones. 

ToBiAE  Noi^ii  (Perugino  1570)  Comm. 

Sebastiani  Monticoli  (Vicetitino  1582)  Comm. 

Terentii  Terentiani  (Padovano  1590)  Comm. 

Laurentii  Castellani  (Padovano  1596)  Interpretationes. 

Alph.  Isachi  (Veneziano  1600)  Syntagma. 

loH.  Andreas  Filanti  (di  Taverna  iti  Calabria  1602) 
Comm. 

IoAN.  B.  Scuri  (Romano  1602)  Explicat.  in  Institut. 

loH.  Battista  Sauri  (  di  Cotrone  1603)  Compendiosa 
explicatio. 

Pranc.  Vidua  (Padovano  1608)  Comm. 

ViRG.  Caprioli  (di  Vasto  1608)  Adnotationes. 

Nic.  DE  Passeribus  (Tadovano  1615)  Comm. 

Scip.  BoNANNi  (Pulcinese  1618)  Comm. 

Antoni!  Farri  (Savojardoi 624)  Jitrisprwd.popm.  ad  in- 
stitut. 

HiERONTMi  Aliandei  (Mottonso  1629)  Epitome. 

JuLii  Pacii  (Vicentino  1634)  Synopsis  et  Epitome. 

FcLvii  Costantini  (Perugino  .  .  .  .  )  Comm. 

JosEPHi  Cavalieri  (Napoletano  1653)  Explicationes. 

Pr.  Ant.  Sgambati  (Romano  1632)  Comm. 

Pbanc.  Verdi  (S.  Antimo  1668)  Tyrocinium  ad  uni- 
versum jus  Civ.  juxta  formam  Instit. 

DiDACi  DE  Aguirre  (Siciliano  1693)  Praxis  instit. 

Gaet.  Pisacane  (Napoletano  1694)  Comm. 

Cam.  Cara  vita  (di  Eboli  1704)  Comm^ 
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E»R.  DE  Magistris  [Napoletano  1705)  Enchironomia 
titilis  jìixta  ordinem  Institut. 

JoH.  DE  Stephano  (Napoletano  1708)  Institutiones  im- 
periales. 

Franc.  Mariae  Gasparri  (Romano  1735)  Comm. 

JosEPHi  Pascalis  Cirilli  (di  Grumo  1737)  Comm. 

Cardinal  De  Luca  (Romano  1740)  Inslit.  ed  il  Dot- 
tor volgare. 

Ferd.  De  Luca  (Venosino  17A1)  Ifistituta  Civili. 

Jani  Vincenti!  Gratina  (Scalea  o  Reggio  1774)  In- 
^tU  jur.  Civ. 

Ant.  Ganino  (di  Jatrinoli-Calabria  1752)  Le  istituzio- 
ni civili  in  verso  vulgare. 

Bernardi  de  Ferrante  (di  DiamanterCalabria  1754)  In- 
sùluiae  Imperiales. 

Kic.  Piccinini  (Castel  Saraceno  1757)  Imperiales  Insti- 
tuiiones. 

Pasc.  Ferrigni  (di  Costa  d'Amalfi  M6\)  Elemeìita  jur. 
Cir.  secundum  ordinem  institut. 

DoM.  Mangieri  (Montepeloso  1776)  Elem.  jur.  Civ. 

Gaet.  Pisacane  (Napoletano  1768)  Juris  Civ.  Elementa. 

Mar.  Guarani  (Melito  1768)  Syntagma  Romani  jur. — 
Prnelect.  ad  Institut.  Just. 

Opont.  Figherii  (Martina  1769)  Elementa  jur.  Civ. 
secundum  ordinem  Institut. 

DoM.  Cavallarii  (  Garopoli- Calabria  1780  )  Institut. 
jtii\  Rom. 

Joseph.  Basta  (S.  Nicolò  dell'Alto,  Calabria  1780)  In- 
m*iut.  jur.  Rom. 

Carm.  Fimiani  (S.  Giorgio  la  Montagna  1782)  E/emen- 
la  jur.  Rom. 

Ntc.  Valletta  (Arienzo  1782)  Jur.  Rom.  Instit. 

Giov.  Selvaggi  (Muro  1785)  Institut.  Civ.  del  Diritto 
Romano. 
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Vincent.  Lupoli  (Fratta  Maggiore  1786)  Jut.  Imper. 
Praelect. 

Pranc.  Praveth.  (Lecce  1787)  Le  civ.  Inst.  secondo 
quelle  di  GiìisfAniano. 

Ant.  Phil.  Montelatici  (Fiorentino  1778)  Elementa 
lur,  civ. 

Nicol.  Salvator  (Mantovano  1778)  Lectiones. 

Arcasii  (Torinese  1784)  Comm.  in  Instiu 

Gius.  dall'Olio  (Romano  1805)  Elementi  delle  LL. 
civ>  rom. 

Bandiera  (Sanese  1805)  Institut.  lur.  Civ. 

Cremani  (Ticinese  1806)  Institut.  lur.  Civ. 

Bertolotti  (Torinese  1815)  Instituzioni  di  Diritto 
Civile. 

Pran.  Sav.  Bruno  (Napoletano  1823)  Elementi  del 
Diritto  Civile  secondo  Verdine  di  Giustiniano. 

P.  Vbrmiglioli  (  dì  Perugia  1830  )  Elementi ,  ossiano 
Istituzioni  dv.  di  Giustiniano. 

Sparapani  (Camerino  1833)  Elementa  jàr.  civ. 

P.  A.  Abatemarco  (Napoletano  1839)  Com.  alle  Ist. 
del  Wamkoenig. 

Porti  (Fiorentino  1842)  Istituz.  Civ. 

Del  Rosso  (Fiorentino  1846)  Saggio  di  Diritto  roma- 
no attuale. 

Merlo  (Torinese  1844)  Istituzioni   del  Diritto  Civile 

Pateri  (Torinese  1852)  lustiniani  Institut. 

Severi  (Sanese  1852)  Istituzioni  di  Giustiniano. 

Arcieri  (Rionero  1853)  Studii  legali. 

De  Giorgio  (Padovano  1855)  Elementi  di  Diritto 
Romano. 

Anselmi  (Torinese  1856)  Istituzioni. 

Serafini  (Padovano  1857)  Elementi  di  Diritto  Roma- 
no ed  Istituzioni  di  Diritto  Romano. 

Tedeschi  (Veronese  1857)  Traduzione  delle  Istituzioni 
di  Gajo.  con  annotazioni  ed  appendici. 
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Capuano  (Baselicese  nel  Beneventano  1864-1879)/ 
Primi  del  Diritto  Romano. 

Doveri  (Fiorentino  1866)  Istituzioni  di  Diritto  Romano. 

Barinetti  (Milanese  1869)  Diritto  Romano. 

RoNGA  (Torinese  18TÌ)  Elementi  di  Diritto  Romano. 

MoRiANi  (Sanese  1872)  Programma  per  le  lezioni  di 
Dir,  Rom. 

FoRLANO  (Milanese  1873)  Corso  sistematico  di  Diritto 
Privato» 

Bellavite  (Padovano  1873)  ]\ote  di  Diritto  Civile  e 
Lezioni  di  Dir.  Rom.  raccolte  da  G.  Leone  (1879). 

Plastino  (  di  Rionero  Potentino  1877  )  Istituz.  del 
Dir,  Rom.  (^). 

CAPITOLO  IL 

Metodo  col  quale  deve  essere  trattato 
il  Diritto  privato. 

Breve  storia  di  questo  metodo  (2). 

Noi  abbiam  veduto  altrove  come  e  perchè  sino  al  se- 
colo XVI  ,  neir  esposizione  scritta  od  orale  del  Di- 
ritto Romano  non  si  facesse  quistione  di  metodo.  Fu 
in  questo  secolo  che  per  la  prima  volta  tra  Cujacio 
e  Donello  sorse  la  disputa  se  il  Diritto  romano  si 
dovesse  esporre   e   trattare   coir  ordine   seguito    nel- 

(1)  Questa  biblioteca  è  stata  compilata  colla  guida  delle  seguenti 
opere; 

Gravina  (de  orig.  jur.)— Fraberi  {Teatr,  juriscon.)  Bihlioiheca  Ca- 
jta^iafensix^  Giustiniani  (Jlfem.  stor,  degli  Scritt,  leg,  Napolclani-^Di 
Sàvigny  (Stor.  del  Dir.  Rom.  nel  medio  evo)— Serafini,  Op.  citata. 

(2)  Ved.  Blondel  (des  méthodes  de  classi fication  ec.  Themis,  tom.  3). 
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la  compilazione  di  Gidstinuno  ,  o  con  un  ordine  di- 
verso (1).  Codesta  qnistione  fa  malamente  intesa  ,  im- 
perocché generalizzandola,  si  credette  che  Cujacio  pre- 
ferisse nello  svolgimento  del  Diritto  positivo  il  metodo 
legale^  ed  il  Donello  lo  scientifico  ;  e  cosi  nacque  Topi- 
nione  che  Cujacio  fosse  Fautore  del  metodo  esegetico,  e 
DoNBLLo  del  sistematico,  come  si  disse  di  poi.  Ma  dimo- 
strammo non  esser  questo  il  senso  di  quella  sventurata 
controversia ,  che  fu  cagione  di  un  odio  tra  quei  due 
chiarissimi  interpreti,  il  quale  avea  tutta  l'apparenza  del 
livore  (2).  Essa  era  ristretta  a  giudicare  sotto  il  rappor- 
to del  metodo  la  compilazione  di  Giustiniano. 

In  generale  gì'  interpreti  riconobbero  che  ,  tranne  le 
Istituzioni  ,  le  due  altre  parti  di  questa  compilazione, 
cioè  il  Digesto  ed  il  Codice,  erano  state  composte  senza 
metodo,  o  che  quello  che  s'intese  di  osservare,  era  così 
arbitrario,  che  non  ne  meritasse  il  nome  (3).  Ciò  non  di 
meno  si  contiriuarono  a  scrivere  opere  seguendo  chi  Te- 
sempio  del  Cujacio  (4j  e  chi  1*  esempio  del  Donello  (5). 

Vi  furono  però  alcuni ,  i  quali  credendo  di  conciliare 
Tun  metodo  colValtro,  ne  inventarono  un  terzo,  a  cui  det- 
tero il  nome  di  dommatico  (6). 

(1)  Ved.  i  Primi— Prenozioni,  cap.  3,  g  3,  e  specialmente  la  nostra 
Memoria  intorno  alla  storia  de'  metodi  circa  V  esposizione  scritta  ed 
orale  del  Diritto  Romano  dalVÌKVZKio  sino  ai  nostri  giorni,  letta  nel- 
r  Accademia  delle  scienze  morali  e  politiche  ,  nella  tornata  del  gior> 
no  14  marzo  1880,  e  pubblicata  nel  voi.  XYII  degli  atti. 

(2)  Ved.  le  opere  citate. 

(3)  Intorno  a  questa  quistione  ,  Ved.  Cujacio,  Obs.  lib.  II.  cap.  38. 
DoNBLLO  ,  lib.  1  cap.  1.  YuLTBJUs  ,  Jurìspr.  Rom.  Prolegom.  32  e 
seg.  Ottomanno,  Obs.  in  praef.  lib.  5.  Wbssbhb.  ad  §  1.  Inst.  de 
test,  ord.;  e  specialmente  Ottone  ,  Notae  crit.  et  Com.  Inst.  lib.  1. 
cap,  3.  pr.— TiBAUT,  Sist.  delle  Pand.  §  6. 

(4)  Brunnemanno,  Fabro  ec. 

(5)  DUARENO,  YlGELIO  CC. 

(6)  VoBT,  Wessbhbachio  ec 
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Or  questi  tre  metodi  si  distinguono  per  lo  scopo  e 
pel  processo  logico,  ^esegetico  si  propone  di  svolgere 
il  tenore  di  ciascun  testo  coirordine  stesso  col  quale  ven- 
nero collocati,  e  si  serve  perciò  del  processo  analitico. 

Il  sistematico  in  vece  si  propone  di  ridurre  ad  unità 
la  varietà  dei  testi  e  degli  istituti  giuridici  che  dagli 
stessi  sono  rappresentati,  ed  ha  perciò  bisogno  dell  ano- 
lisi  e  della  sintesi. 

Il  dommatlco  siegue  lo  stesso  processo  del  sistema- 
tico ,  ma  solamente  per  rinvenire  nella  varietà  dei  te- 
sti relativi  a  ciascuno  istituto  giuridico  i  principii  co- 
muni dai  quali  sono  informati  ,  senza  curarsi  dei  rap- 
porti nei  quali  codesti  istituti  logicamente  si  trovano  tra 
loro ,  ed  in  qual  modo  debbano  essere  disposti  secondo 
r  organica  loro  dipendenza  (1). 

Per  lungo  tempo  questi  tre  metodi  furono  egualmen- 
te adoperati,  sia  scrivendo,  sia  insegnando  il  Diritto  ro- 
mano. Ma  in  sullo  scorcio  del  secolo  passato  vennero  ab- 
bandonati tanto  Vesegetico,  quanto  il  dommatico:  il  si- 
stematico invece  crebbe  d' importanza,  e  così  tutti  i  cul- 
tori del  Diritto  romano  si  riunirono  in  una  sola  scuola  (2)- 

Ma  non  andò  molto  e  due  altri  metodi  vennero  a  ri- 
pigliar la  pugna.  A  questi  metodi  fu  dato  il  nome  di 
storico  e  di  razionale.  Anche  questi  metodi  si  distin- 
guono per  lo  scopo  e  pel  processo.  Lo  scopo  del  primo 
consiste  nel  non  ammettere  che  i  soli  istituti  giuridi- 
ci i  quali  nascono  dalla  vita  pratica  dei  popoli  ,  ed  il 
processo  è  V  analisi  di  questa  vita  riguardata  sotto  il 
rapporto  pubblico  e  privato ^  inferno  ed  esterno  (3).  Quan- 

(i)  Vcd.  Gans,  Sist.  del  Dir.  Romano,  §  5  e  scg.  (Traduz.  del  Tur- 
chiarulo).  Makeldby,  §  119.  e  seg.  MOhlbnbruch,  §  28. 

(2)  Ved.  gli  scritt.  preccd. 

(3)  Ved.  Di  Savignv,  Vocazione  del  secolo,  capitolo  1.  in  f. 
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te  al  secondo,  lo  scopo  consiste  nel  porre  i  pronunziati 
della  rafjiojie  in  luogo  delVesperienza,  ed  il  processo  è 
la  sintesi  (1). 

Or,  dove  non  si  definisse  esattamenle  Y  occasione  la 
quale  dette  nascimento  a  codesti  ultimi  metodi,  potrebbe 
sembrare  che  non  avessero  nulla  di  nuovo  tranne  i  nomi, 
attesoché  V  uso  delV  elemento  storico  e  razionale  nella 
interpetrazione  delle  leggi  in  generale,  e  delle  romane 
in  ispecie,  s'incontra  fin  dal  secolo  XVII  (2),  massime  in 
Italia ,  dove  ad  imitazione  del  Gravina  e  del  Vico  ,  si 
venne  iniziando  una  scuola,  la  quale  fu  interrotta,  non 
si  sa  se  per  gli  avvenimenti,  o  per  Y  inerzia  degV  Ita- 
liani (3).  Ma  non  è  sotto  questo  rapporto  che  si  deve 
giudicare  della  novità  degli  enunciati  metodi. 

Bisogna  ricordare  che  nell'epoca  in  cui  apparvero,  era 
succeduto  un  gran  rivolgimento  nelle  legislazioni  di 
Europa.  In  Francia  (1806),  in  Prussia  (1811)  ed  in  Au- 
stria (1812)  si  erano  pubblicati  dei  Codici,  i  quali  ave- 
vano tutta  l'apparenza  di  essere  il  frutto  del  razionali- 
smo (4),  che  da  poco  tempo  si  era  sostituito  al  princi- 
pio di  autorità.  Il  Codice  Francese  in  ispecie  menava 
tanto  rumore ,  che  avea  raccolta  la  simpatia  di  molti 
paesi  dell'  Europa  e  ne  divenne  l'aspirazione,  alimenta- 
ta dall  autorevole  voce  di  chiarissimi  scrittori  (5).  Ora 
non  per  revindicare  il  principio  di  autorità ,  ma  per 
combattere  le  esagerate  pretensioni  del  razionalismo  , 
alcuni  si  levarono  a  sostenere  che  le  leggi  non  si  creano 

(1)  Ved.  Gans,  Svolgimento  logico  del  sist.  di  Dir.  Rom. 

(2)  Ved.  la  Prefaz.  alle  Selcct.  ex  jur.  civ.  antiq.  del  Brissomo,  di 
Alb.  Treckbll. 

(3)  Vod.  la  nostra  Storia  del  Diritto  Romano,  Intr.  §  2. 

(4)  Ved.  m  SAvitiNY,  opcr.  cit.  cap.  6. 

(5)  ScBviD,  Risorgimento  della  Germania  —  Ved.  Di  Savignv,  oper. 
cit.  cap.  6  in  f. 
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a  'priori  ,  ma  vengono  imposte  dai  costumi  e  dai  tem- 
pi ,  invocando  Fesempio  delle  Romane  ,  le  quali  furo- 
no Topera  non  della  sapienza  di  uno  o  di  alcuni  uomi- 
ni ,  ma  dell*  esperienza  di  tutto  il  popolo  ,  e  di  molti 
secoli ,  come  diceva  Cicerone  (1).  Così  ebbe  origine  la 
scuola  storica.  Essa  però  incontrò  forte  resistenza  nei 
seguaci  della  codificazione ,  i  quali  presero  il  nome  di 
scuola  razionale  o  filosofica,  e  ne  sostennero  l'assunto 
con  una  forma  non  meno  passionata  ed  ostile  di  quella 
di  cui  si  erano  serviti  Cdjacio  e  Donello  per  difendere 
la  loro  opinione  circa  la  compilazione  di  Giustiniano  (2). 

La  scuola  storica  e  la  scuola  filosofica  dunque,  quanto 
all'origine,  si  distinguono  pel  modo  di  manifestare  il 
Diritto,  e  non  pel  modo  di  esplicarlo:  esse  suppongo- 
no una  legislazione  in  via  di  formazione  ,  e  non  una 
legislazione  già  formata  ,  o  come  si  dice  nella  scuola, 
un  jus  condendum,  e  non  un  jus  conditum.  '  Tuttavia  i 
loro  seguaci  si  servirono  degli  stessi  criterii  per  rifa- 
re la  legislazione  di  Roma  :  gli  uni  seguendo  Y  ordine 
col  quale  gli  istituti  giuridici  che  la  compongono  si 
vennero  introducendo  ;  gli  altri  disponendoli  secondo  i 
rapporti  di  priorità  o  di  affinità,  nei  quali  la  mente  li 
concepisce  a  priori  ,  facendo  astrazione  dal  tempo  e 
dallo  spazio,  e  conservando  loro  soltanto  la  forma  po- 
sitiva. Cosi  sotto  un  altro  aspetto  la  scuola  storica  si 
confonde  colla  legale  e  la  filosofica  colla  sistematica. 

Intanto,  era  appena  nata  la  scuola  sistematica,  ed  i 
suoi  seguaci  posero  in  campo  un  altro  problema,  cioè 
presero  a  disputare  ,  se  per  avere  il  sistema  fosse  le- 
cito di  ordinare  le  materie  a  piacimento  ,  o  se  si  do- 
vesse piuttosto    farlo  secondo    certe  regole  dialettiche. 

(1)  Vcd.  il  testo  di  Cic.  na* Primi, Uh.  1.  cap,12,c  nella  Stor.  Intr.  Cap.l. 

(2)  Ved.  il  princ.  di  questo  cap.  e  la  n.  1. 
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Ma  tanto  fra  gli  antichi;  quanto  fra  i  moderni  preval- 
se la  seconda  opinione  (1). 

Ora  quali  sono  le  regole  che  essi  richiedono  per  ave-  . 
re  il  sistema  ?  Il  Donello  ,  volendo  dimostrare  che  la 
compilazione  di  Giustiniano  non  fosse  ordinata  sistemar 
ticamente  ,  disse  che  le  sue  parti   non  erano  state  di- 
sposte in  guisa  che  quelle  le   quali   dovevano  prece- 
dere, fossero  state  messe  in  27^7^0  luogo»  e  quelle  che 
dovevano  seguire  in  secondo ,  e  cosi  del  resto  ;  ma  e- 
rano  state  invece  collocate  alla  rinfusa  ed  a  caso. 
<(  Quid  magis  artis  y  quam  ardo  j  et  recta  tum  com- 
prehensio ,  tum  collocatio  rerum  ad  finem  ducentìum  , 
ubi  suo  quaeque  loco  traduntur,  efficitur  denique,  ut 
quae  natura  prima  sunt,  primo  loco;  quae  iecunda,  se- 
cundo;  et  ita  deìnceps  suo  quaeque  ordine  recto  locata, 
dilucide  et  sine  confusione  explicentur?  Quid   centra 
arti  magis  contrarium  ,    quam  ordìnis  perversio  ,  uti 
quae  priora  esse  oportuit ,  et  quibus  non  cognitis  cae- 
tera  non  intelligantur  ,  ea  ponere  extremo  loco  ;  quae 
autem  erant  posierioray  et  naturae  ordine  sequi  opor- 
tebat,  ea  collocare  primo  ?  (2). 
Dunque  ,  secondo  il  Donbllo  ,  il  sistema  consiste  in 
un  processo  logicoy  per  mezzo  del  quale,  nell*  esporre 
qualunque  disciplina,  si  deve  dal  noto  passare  all'inno- 
io  ;  il  che  non  si  può    fare  se  non  quando  le  parti  di 
essa  si  dispongano  ciascuna  nel  proprio  posto  ,  secon- 
do i  rapporti  nei  quali  si  trovano  per  la  natura  stessa 
delle  cose. 

Codesto  criterio  del  metodo,  che  trovasi  ammesso  an- 
che  dagli  scrittori  moderni  (3) ,  dal  lato  razionale  ed 

(1)  Ved.  gli  scrittori  seg. 

(2)  Comm.  lib.  1.  cap.  1.  nnm.  13. 

(3)  Ved.  Gang  (Op.  cit.  g  7).  Di  Sationt  (Vocazione  del  secolo,  cap. 
2).  MuHLBNBRiJCH  (Doctr.  Pand.  §  28 
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astratto  non  era  nuovo,  perchè  Y  abbìam  veduto  rac- 
comandato anche  presso  Cicerone  ed  i  giureconsulti  (1). 
Né  era  da  mettersi  in  dubbio,  poiché  i  filosofi  conven- 
gono che  le  verità  sono  per  natura  così  connesse,  che 
non  si  potrebbe  separarle  o  romperne  il  nesso  ,  senza 
oscurare  la  disciplina  alla  quale  appartengono  (2).  Inol- 
tre, essendo  il  Diritto  un  organismo  (3],  suppone  che  le 
sue  parti  siano  unite  ed  aggregate  con  una  necessità 
dialettica  tale,  che  altrimenti  non  potrebbero  concorre- 
re a  formare  la  vita  e  V  attività  con  la  quale  agisce 
sul  mondo  esteriore. 

Ma  restava  a  vedere  in  pratica  come  il  contenuto 
della  ragion  civile  in  generale,  ed  in  ispecie  della  ro- 
mana^ dovesse  essere  disposto  pel  magistero  dell  inse-^ 
giumento,  sia  orale  sia  scritto. 

tJna  delle  parti  della  compilazione  di  Giustiniano  e- 
rano  le  Istituzioni.  Esse  vennero  destinate  ad  iniziare 
i  giovani  nella  scienza  e  nella  storia  del  Diritto;  erano 
perciò  state  compilate  con  un  metodo  più  didascalico 
delle  altre  parti,  e  divise  in  quattro  libri. 

....  Incipientìbus  nobis  expo  nere  jura  populi  Roma- 
ni ,  ita  maxime    vìdentur  posse  tradi  commodissime , 

(1)  Ved.  i  Primi,  lib.  1.  cap.  XII.  e  la  Stor.  del  Dir.  Intr.  $•  2- 

(2)  n  Rosmini,  che  ha  scritto  quattro  secoli  circa  dopo  il  DonellOf 
sembra  di  averlo  tradotto  quando,  parlando  del  metodo,  dice  le  se- 
guenti parole  : 

«  Le  verità  che  si  vogliono  esporre  o  comunicare  si  debbono  di- 
stribuire in  una  serie,  nella  quale  la  prima  verità  non  debba  aver  bi- 
sogno per  essere  intesa  delle  verità  che  vengono  in  appresso;  la  se- 
conda abbia  bisogno  della  prima  ma  non  della  terza  e  delle  seguenti; 
e  così  in  generale  ciascuna  si  debba  intendere  mediante  le  precedenti, 
senza  che  siano  necessarie  alla  sua  intelligenza  qnelle  che  non  sono 
ancora  annunciate  ,  ma  restano  ad  enunciarsi  (Logica ,  lib.  2.  sez.  4. 
eap.  2.  4). 

(3)  Ved.  i  Primi  ,  lib.  1.  cap.  12. 
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8Ì  primo  Ieri  ac  simplici  yia  j  post  deinde  diligebtis- 
sima  atqae  exactìssima  ìnterpretatione  singula  tra- 
dantar.  Alioquin ,  si  statini  ab  initio  rudem  adhuc 
et  infirmam  animum  studiosi ,  mallitudine  ac  yarie- 
tate  reram  oneraverimus  ,  dooram  alteram  ,  aut  de- 
sertorem  studiorum  efficiemus  ,  aat  cam  magno  labo- 
re ejus  ,  saepe  etiam  cam  diffidentia  ,  qoae  plerom- 
que  javenes  ayertit ,  serius  ad  id  perducemus  ,  ad 
qood  leviore  yìa  duetus ,  sine  magno  labore  et  sine 
uUa  diffidentia  maturios  perduci  potuisset  (lib.  1.  (it. 
1.  §2). 

Igitur  post  libros  quinquaginta  Digestorum  seu  Pan-^ 
dectarum ,  in  quibus  omne  jus  antìquum  eollectum 
est....  in  bos  quatuor  libros  easdem  institationes  par- 
tir! jnssimus,  nt  sìnt  totius  legitimae  scientiae  prima 
elementa.  (Prooeminm  §  4  ). 

Nel  primo  libro  si  contengono  tre  cose  : 

a]  Le  nozioni  generali  del  Diritto  considerato  in  se 
stesso  ,  cioè  come  Diritto  obbiettivo  y  e  la  distinzione 
dello  stesso  in  publicum  et  privatum  : 

((  Hujus  stndii  duae  sunt  positiones  ,  publicum  et 
privcUum.  Dicendum  est  igìtor  de  jur$  privato  j  quod 
tripartitum  est:  iSoUectum  est  enim  ex  naturalihm 
praeceptìs ,  aut  gentiumy  ant  ciyilibos  (tit.  1.  §  4). 

b)  Le  forme  che  assunse  presso  i  Romani  nell'ester- 
na manifestazione  : 

«  Gonstat  jus  nostrum  aut  ex  scripto  aut  non  ex 
scripto....  icriptum  autem  jus  est  lex,  plebiscitum,  se- 
natus-consultum  ,  principum  placita  ,  magistratuum 
edicta,  prudentum  responsa. 

Sine  scripto  jus  venit  quod  usus  comprobayit  (§§  3 
a  10.  tit.  2  ). 

e)  La  partizione  del  contenuto  del  Diritto  privato  in 
personaCf  res  et  actiones,  e  la  trattazione  delle  personae. 

Omne  jus  quo  utimur,  yei  ad  personas  pertinet ,  yel 
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ad  reSf  vel  ad  actiones.  Et  prìus  de  personis  videamos: 
Dam  parum  est  jas  nosse,  sì  personae,  gaarom  causa 
constitutam  est,  ìgnorentur  (tit.  2.  §  12 j. 

Nel  libro  secondo  si  contengono  due  cose: 
a)  La  Dottrina  delle  res  considerate  come  corporali  e 
come  incorporali: 

Superiore  libro  de  jure  personarum  exposuìmus:  modo 
TÌdeamus  de  rebus  (  tìt.  1  ). 

Qaedam  res  corporales  sunt ,   quaedam    incorporales 
(tit.  2.  a  5]. 

b  )  I  modi  particolari ,  ed  una  parte  dei  modi  uni- 
versali di  acquistare: 

Singuhrum  fiominum  muitis  modìs  res  fiunt  :  qua- 
rundam  rerum  dominium  nanciscimur  jure  natura- 
li... qusìTUììàsimjure  civili  (§  11  e  scg.  tit.  1.  e  6.  a  9). 
Hacteuus  tantisper  admonuisse  sufficit  quemadmo- 
dum  singulac  res  adquiruntur...  Tìdeamus  nuuc  quibus 
modis  per  universitatem  res  vobis  adquirantur  (  §  6. 
tit.  9.  e  tit.  10.  ^  25). 

Nel  libro  terzo  continua  la  trattazione  dei  modi  uni- 
versali dì  acquistare  (tit.  1.  a  12);  e  si  passa  alla  dot- 
trina delle  obbligazioni  nascenti  da  contratti  e  qv,asi 
contratti: 

Nunc  transeamus  ad  obUgationes  (tit.  13  a  29). 

Nel  libro  quarto  continua  la  dottrina  delie  obbligazioni 
nascenti  dai  delitti  e  quasi  delitti;  e  si  passa  alla  dot- 
trina delle  azioni  (  actiones  ): 

Gnm  sìt  expositnm  superiore  libro  de  oUigationibui 

ex  contractu    et  quasi  ex  contractu ,  sequitur   ut   de 

oblìgationibus  ex  maleficio  et  quasi   ex  maleficio  di- 

spiciamus  (.tit.  1.  a  5). 

Superest  ut  de  actionibus  loquamur  (tìt.  6.  a  16). 
Termina  il  libro   quarto   coli*  esposizione  dell*  ufficio 
dei  magistrati,  e  dei  giudizii  (  tit.  7.  ed  8). 
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Le  Istituzioni  di  GinstÌDiano  non  erano  originali.  Es- 
se erano  state  composte  ad  imitazione  di  altri  lavori 
antichi  della  stessa  natura',  e  specialmente  dei  Commen- 
iaria  di  Gajo,  come  lo  stesso  Giustiniano  aveva  dichia- 
rato : 

Qaas  (  Instìlutiones  )  ex  omnibus  antiquorum  Insti- 
tutionibuSj  et  praecipue  ex  Gommentariìs  Gaii  nostri , 
tam  Institutionum  quam  rerum  quotidianaruro,  aliìsque 
multis  Commcotarìis  compositas.  (Prooomium,  §  6]. 

Le  parole  di  Giustiniano  vennero  intese  nel  senso  che 
le  opere  degli  antichi  giureconsulti  erano  servite  di  mo- 
dello, non  solo  per  le  cose  che  deve  contenere  un  la- 
voro destinato  all'  insegnamento,  ma  anche  per  la  di- 
stribuzione ed  ordine  delle  cose  stesse  (1). 

Con  lo  scoprimento  delle  Istituzioni  di  Gajo  questa 
sopposizione  rimase  confermata,  poiché  si  vide  che  que- 
ste erano  state  riprodotte  quasi  per  intero  in  quelle  di 
Giustiniano  sotto  Y  uno  e  Taltro  rapporto:  salvo,  quanto 
alle  materie  ,  le  modifiche  motivate  dal  Diritto  poste- 
riore all'epoca  di  Gajo,  e  circa  l'ordine,  una  piccola  va- 
riazione tra  il  terzo  ed  il  qoarto  libro  ,  poiché  le  06- 
bligazioniy  che  nelle  Istituzioni  di  Gajo  stavano  nella  fine 
del  terzo,  in  quelle  di  Giustiniano  si  trovano  parte  alla 
fine  del  terzo  e  parte  nel  quarto. 

L' ordine  dunque  seguito  da  Giustiniano  nelle  Istitu- 
zioni era  eminentemente  storico  (2).  Ma  era  egualmente 
razionale  ? 

Parve  tale  a  molti  fra  gli  stessi  seguaci  del  metodo 

(1)  Ved.  ViNNio  (Comment.  Institut.  Imper.  lib.  1.  tit.  2.  5.  12) , 
Ottomano  (Comment.  in  Institut.  lib.  1.  tit.  3.  g  1),  Ottone  (Comment. 
Institut.  lib.  1.  tit.  3.  S  12),  EiNN.  (Elementa  Institut.). 

(2)  Il  Di  Savignt  sostiene  il  contrario  (Sìst.  del  Dir.  rom.  mod.  S 
IS9).  Ma   sembra  che  i  suol  argomenti  non   abbiano  una   seria   ìm- 

portanxa. 
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sistematico^  che  avevano  riprovato  V  ordine  seguito  nel 
Digesto  e  nel  Codice.  Ma  gli  altri  si  divisero  in  due  opi- 
nioni. Alcuni  credettero  che  il  sistema  di  Giustiniano  si 
dovesse  completare;  altri  che  ad  esso  se  ne  dovesse  so- 
stituire un  nuovo.  Nel  numero  di  questi  ultimi  si  volle 
riporre  il  Donello  ,  il  Gonnano  ed  il  Vuitejo  (1).  Ma 
sembra  che  non  sia  così.  Il  Donello  non  dichiarò  espres- 
samente di  seguire  V  ordine  delle  Istituzioni ,  ma  nel 
fatto  ne  ritenne  la  partizione  (2).  Il  Connano  non  solo  si 
attenne  al  sistema  di  Gaio,  ma  ne  invocò  anche  Vauto- 
rità  (3).  Dicasi  lo  stesso  del  Vultejo.  Vero  è  che  questi 
distribuisce  la  materia  in  due  grandi  parti,  che  appella 
Diritto  assoluto  e  Diritto  relativo  -,  ma  questa  distinzione 
concerne  il  Diritto  considerato  in  sé  stesso ,  e  non  nel 
suo  contenuto.  Quanto  a  questo,  anch'  egli  lo  divide  in 
persone,  cose  ed  azioni,  riportando  le  persona  e  le  cose 
al  Diritto  assoluto,  e  le  azioni  al  Diritto  relativo  (A). 
Se  il  frontespizio  di  un'  opera  bastasse  a  definirne 
l'indole  ed  il  valore»  il  Vigej^io  dovrebbe  essere  consi- 
derato pel  primo  riformatore  del  sistema  di  Giustiniano, 
come  a  taluno  è  sembrato  (5).  Egli  ad  un  suo  lavoro 
sul  Diritto  Romano,  il  quale  senza  dubbio  è  uno  dei  più 
pregevoli,  specialmente  per  l'analisi,  pose  questo  titolo: 
Methodus  universi  juris  civilis  absolutissima.  Ma  ba- 
sta leggere  la  classificazione  che  fece  della  materia 
nell'Introduzione,  per  vedere  come  egli  in  realtà,  rite- 
nendo le  parti  principali  del  sistema  delle  Istituzioni , 
non  fece  che  suddividere  1'  ultima   parte  in  altre  parti 

(1)  Ved.  Blondbau  (op.  cit.) 
(2]  Ved.  lib.  2.  cap.  7,  nam.  2. 

(3)  Ved.  lib.  2.  cap.  1.  num.  1. 

(4)  Ved.  jurisprud.  rom*  lib*  I.  cap.  4  —  Institut.   jur.  civ.  lib.  2. 
cap.  1. 

(5)  Ved.  Blondbau. 
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minori;  ed  anche  in  questo  non  si  allontanò  ponto  dalle 
fonti  (I). 

A  noi  dunque  sembra,  che  la  riforma  del  sistema  di 
Giustiniano  cominciasse  col  Lbibnitz.  Imperocché  egK 
da  una  parte  riprova  codesto  sistema  »  dall'  altra  ne 
propone  uno  del  tutto  nuovo.  Sotto  il  primo  rapporto 
dice  :  il  terzo  membro  della  partizione  essere  inutile , 
perchè  il  concetto  di  actiones  si  suppone  tanto  nelle 
persone  quanto  nelle  cose:  gli  altri  due  membri ,  cioè 
le  persone  e  le  cose ,  appartenere  alla  classe  dei  fatti 
e  non  dei  diritti,  e  come  tali  non  potere  divenire  ma* 
teria  di  una  classificazione,  senza  entrare  in  tali  e  tanti 
minuti  particolari ,  la  maggior  parte  dei  quali  non  ap- 
partengono al  Diritto. 

Sotto  l'altro  rapporto,  cioè  di  un  nuovo  metodo ,  ri- 
duce tutto  alla  distinzione  delle  azioni  giiLste  ed  ingiu- 
ste ,  circa  le  quali  discende  a  cosi  minuti  particolari  , 
che  sarebbe  impossibile  fame  la  somma  f2). 

II  sistema  però  del  LEiBNrrz  non  trovò  seguaci  ;  ed 
in  conseguenza  le  opere  che  si  scrìssero  di  poi  segui- 
rò no  i  metodi  precedenti,  fino  a  quando  il  Diritto  Roma- 
no imperò  negli  Stati  di  Europa  nella  sua  forma  pura. 
Ha  quando  cominciò  ad  essere  modificato  dal  novello 
Diritto  che  si  andava  introducendo ,  e  massimamente 
quando  questo  nuovo  Diritto  si  venne  codificando ,  al- 
lora 11  sistema  Giustinianeo  divenne  novellamente  og- 
getto di  disputa.  Ed  a  questo  periodo  appunto  ricado- 
no le  due  scuole  storica  e  filosofica,  di  cui  sopra  abbia- 
mo discorso. 

Codeste  scuole  però  da  prima  neppure  si  allontana- 
rono di  molto  dal  sistema  delle  Istituzioni ,  in  guisa 

(1)  Ved.  Part.  totias  jur.  civ. 
(2)  Ved.  Nora  methodus  discendae  docendaeqoe  jorispr.  gg  10, 14. 
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che  si  può  senza  errare  ritenere,  che  esse  non  fecero 
che  invertire  le  parti  nelle  quali  la  materia  si  trovava 
distribuita ,  togliendo  o  aggiungendo  ad  una  di  queste 
parti  quello  che  si  trovava  collocato  sotto  di  un'altra. 

Così  la  scuola  storica,  considerando  che  primitivamente 
le  actiones  davano  ai  diritti  il  valore  giuridico  ,  pre- 
metteva alla  trattazione  di  tutto  il  contenuto  del  Diritto 
la  Storia  del  processo  giudiziario  ,  e  specialmente  del 
sistema  delle  azioni  (1). 

La  razionalcy  al  contrario,  univa  questa  trattazione  a 
quella  delle  persone,  come  mezzo  di  riparare  i  torti  ai 
quali  esse  si  possono  trovare  esposte.  (2) 

Quanto  alla  trasposizione  delle  materie,  spesso  le  due 
scuole  si  trovano  di  accordo.  Ma  negli  ultimi  tempi  si 
vide  comparire  metodi  del  tutto  nuovi.  Uno  di  questi  è 
stato  seguito  generalmente  in  Germania,  e  ad  imitazio- 
ne di  essa  anche  in  altri  paesi  di  Europa.  In  che  con- 
siste questo  nuovo  sistema?  Quali  motivi  lo  fecero  intro- 
durre ?  L'ordine  è  il  seguente: 

Si  suole  premettere  alcune  nozioni  sulla  natura  del 
Diritto  obbiettivo  e  sulle  forme  che  assunse  presso  i 
Romani»  unendovi  alcune  nozioni  della  Storia  estema  del 
Diritto ,  prima  e  dopo  di  Giustiniano.  Si  fa  succedere 
alcune  nozioni  generali  sul  Diritto  svbbiettivo,  seguen- 
do la  partizione  di  Giustiniano  ;  ed  indi  si  passa  alla 
trattazione  degli  istituti  giuridici ,  che  costituiscono  il 
contenuto  di  questa  specie  di  diritto  ,  dividendolo  in 
quattro  parti:  a)  Dottrina  deljpossesso  edei  diritti  rea- 
li; 6)  Dottrina  delle  obbligazioni;  e)  Dottrina  dei  rap- 
porti di  famiglia  e  della  loro  influenza  sui  beni  ;  d) 
Dottrina  delle  successioni  (3). 

(1)  Yed.  le  Istituzioni  di  Pdchta  e  di  Mayaz. 

(2)  Ved.  Gans.  oper.  cit. 

(3)  Yed.  Makeldey,  S  128.  MUolenbaucu,  §  28.  Arndts,  $22. 


METODO  COL  QUAtB  BEVE  ESSERE  TRATf ATO   33 

Quanto  ai  motivi  di  questa  classificazione,  ecco  quel 
che  dice  uno  scrittore  di  un  Corso  di  Dritto  Romano, 
che  pel  credito  che  gode  è  stato  riprodotto  quattordi- 
ci volte  in  Germania,  e  tradotto  in  quasi  tutte  le  lingue 
di  Europa: 

€  L*  ordine  delle  Istituzioni  produce  nell*  esposizione 
del  Diritto  Romano  alcune  difficoltà  ed  inconvenienze. 
Sono  queste  in  particolar  modo  cagionate  dalla  separa- 
zione del  diritto  di  famiglia  applicato,  dal  puro;  dalla 
separazione  delle  azioni  dai  rapporti  giuridici  a  cui  si 
riferiscono  ,  e  finalmente  dal  posto  del  diritto  di  suc^ 
cessione  (1)  ». 

Un  altro  fu  proposto  da  uno  scrittore  di  fama  molto 
autorevole  ,  sia  per  la  varietà  delle  opere  che  venne 
pubblicando ,  sia  per  la  ricchezza  e  profondità  della 
trattazione  di  tutte  le  parti  del  Diritto  romano  che  giun- 
se ad  ìnterpetrare ,  dividendolo  in  tre  sole  parti,  cioè 
nel  Diritto  di  famiglia  ,  nel  Diritto  delle  cose ,  e  nel 
Diritto  delle  obbligazioni  (2). 

II  Di  Savign^;  al  quale  appartiene  quest*  ultimo  si- 
stema, non  disprezza  quelli  che  sono  stati  proposti  dagli 
altri ,  perchè  è  di  parere  che  in  fatto  di  sistemi,  bisogna 
lasciare  una  certa  libertà  alla  mente,  per  non  uccidere 
la  vita  della  scienza  ;  ma  dice  che  se  egli  non  ne  do- 
vesse proporre  uno  proprio,  seguirebbe  quello  di  Gajo, 
che  gli  sembra  più  razionale ,  quantunque  non  avesse 
il  carattere  rigorosamento  storico  che  generalmente  gli 
venne  attribuito  (3).  Qual  è  questo  sistema  ?  Egli  pren- 

(Tratt.  delle  Pand.  tradaz.  di  Serafini,  S  ^)  Matnz  (Coars  de  Dr. 
rom.)  Van  Wbttbr  (Conrs  élém.  de  Dr.  roni.)  Serafini  vElem.  di 
Dir.  rom.)  de  Crescenzo  (Sist.  delle  Pand.)  ec. 

(1)  Makbldey,  S  237. 

(2)  Di  Savigny,  trattato  dei  Diritto  Romano,  S-  ^'^' 

(3)  Yed.  il  8  59. 
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de  ad  esaminare  i  rapporti  nei  quali  Y  uomo  si  trova 
quasi  sempre  interessato,  e  riducendoli  a  categorie,  ne 
determina  le  regole  particolari  per  le  quali  una  cate- 
goria si  distingue  dalle  altre,  e  le  regole  comuni  per 
le  quali  si  riuniscono  insieme  e  concorrono  a  formare 
un  tutto.  La  volontà^  dice  a  questo  proposito,  può  agire 
o  sopra  di  noi  stessi,  o  sopra  ciò  eh'  è  fuori  di  noi. 
Fuori  di  noi  si  trovano  altri  esseri  liberi  come  noi,  ed 
esseri  privi  di  libertà;  perciò  assolutamente  considerati, 
gli  oggetti  su  i  quali  può  agire  la  nostra  volontà  sono 
tre:  la  nostra  individualità^  o  il  nostro  io  ;  Yindividuali- 
tà  degli  altri  esseri  come  noi  ;  e  la  natura  ivon  libera  : 
e  quindi  tre  specie  di  rapporti.  Tuttavia,  poiché  il  do- 
minio della  volontà  sopra  di  noi  è  puramente  morale  , 
ne  sìegue  che  sotto  \  impero  del  Diritto  possono  cade- 
re soltanto  gli  altri  individui  e  la  natura  non  libera. 
Ora  con  gli  altri  individui  ci  possiamo  trovare  in  rela- 
zione in  due  modi:  per  necessità  e  per  volontà.  In  pri- 
ma :  essendo  la  nostra  natura  individuale  difettosa  ed 
imperfetta  y  la  veniamo  completando  mediante  il  matri- 
monio, che  genera  la  patria  potestà  e  la  parentela  ;  e 
queste  f re  cose  costituiscono  la  famiglia  (1).  In  secondo 
luogo  :  atteso  il  bisogno  nel  quale  ci  possiamo  trovare 
di  ricorrere  all'  altrui  cooperazione  per  conservare  o 
migliorare  la  nostra  personalità  ,  possiamo  sottoporre 
liberamente  al  nostro  potere  gli  altri  individui  per  atti 
determinati,  considerati  come  altrettante  cose;  e  questo 
nuovo  rapporto  costituisce  ciò  che  appellasi  obbligazione. 
Quanto  poi  alla  natura  non  libera:  non  potendosi  do- 
minare se  non  dentro  certi  determinati  confini,  la  parte 
che  assume  questa  forma  o  per  se  stessa  o  pel  rapporto 
sotto  il  quale  viene  riguardata  dall'  arbitrio  dell'  uomo, 

(t)  Ivi ,  8  53. 
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prende  il  nome  di  cosa.  Così  dunque  Y  io  ingrandito 
è  completato  mediante  la  famiglia;  le  cose,  e  le  obbli- 
gazioni riguardale  anche  come  cose,  costituiscono  tutto 
il  contenuto  dei  diritto  svbbiettivoy  e  vennero,  come  si 
è  veduto  ,  designate  coi  nomi  di  Diritto  di  famiglia  , 
Diritto  delle  cose  e  Diritto  delle  obbligazioni  ;  salve 
le  modificazioni  e  le  trasformazioni  alle  quali  ciascu- 
na di  queste  forme  del  Diritto  può  trovarsi  soggetta 
nel  suo  esplicamento  (1). 

L'  autore  non  si  limita  a  giustificare  il  suo  sistema, 
ma  adduce  anche  le  ragioni  per  le  quali  non  abbia  se- 
guito quello  di  Gaio  ;  dal  quale  tuttavia  non  si  allon- 
tana, se  non  pel  modo  d' intenderne  il  contenuto  ,  co- 
me risulta  dalle  seguenti  parole  : 

<c  Se  ci  facciamo  ad  esaminare  il  merito  intrinseco 
della  classificazione  (  di  Gajo),  troveremo  nell'  insieme 
essere  conforme  alla  realtà  delle  cose,  ma  poco  sodis- 
facente nei  particolari  delle  sue  applicazioni.  Essa  as- 
segna a  parecchie  Istituzioni  capitali  un  posto  troppo 
secondario:  così  il  .matrimonio  non  figura  che  come  l'ori- 
gine della  patria  potestà,  e  tuttavia  codesta  istituzione 
ha  un'  importanza  propria  ed  indipendente;  cosi  ancora 
il  Diritto  di  successione  è  letteralmente  rappresentato 
come  mezzo  di  acquistare  la  proprietà  ,  mentre  può 
esservi  Diritto  di  successione  anche  dove  non  vi  è  pro- 
prietà da  trasmettere.  Questi  difetti  nascono  principal- 
mente dair  abuso  della  forma  logica  delle  divisioni,  il 
quale  abuso  ha  condotto  V  autore  più  di  una  volta  a 
forzate  transizioni.  Ma  queste  imperfezioni  nella  forma 
non  hanno  punto  influito  sulla  sostanza  dell'opera,  ed 
ogni  amico  della  scienza  deve  riconoscere  la  ricchez- 
za dei  suoi  materiali  e  l'eminenza  del  suo  merito»  (2). 

(1)  Ivi  8  »3. 

(2)  Ivi  §  59.  Ved.  pure  Goudsmit,  Cours  des  Pandected,  S  tO. 
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§2. 

Metodo  seguito  in  questo  lavoro. 

Ora  è  facile  divedere,  come,  nonostante  i  reiterati 
tentativi  per  allontanarsi  dal  metodo  delle  Istituzioniy 
dopo  oltre  1700  anni  (1)  si  è  costretti  a  riconoscer- 
ne il  merito  e  la  iìnportanza;  e  se  è  vera  la  dignità 
del  Vico,  che  le  idee  uniformi  debbono  avere  un  mo- 
tivo comune  di  vero,  »  quando  dall'epoca  in  cui  s'in- 
tese il  bisogno  del  metodo  sistematico  ,  gli  scrittori 
non  si  seppero  allontanare  da  quello  di  Giustiniano  e 
di  Gajo  se  non  per  alcuni  particolari,  si  deve  con- 
chiudere chela  classificazione  delle  Istituzioni,  meglio 
che  qualunque  altra  ,  risponda  alle  leggi  del  metodo 
che  abbiamo  antecedentemente  stabilite. 

Se  difatti  si  prende  in  considerazione  la  distribuzio- 
ne della  materia  per  libri,  senza  dubbio  si  deve  con- 
venire essere  stata  fatta  con  molta  negligenza,  perchè 
si  trovano  collocate,  o  in  un  librò  stesso  cose  di  dif- 
ferente natura,  o  le  medesime  cose  in  libri  differenti. 

Ma  se  al  contrario  si  pon  mente  all'ordine  col  quale 
le  cose  vennero  disposte,  vi  si  scorge  quel  rapporto  di 
affinità  e  di  dipendenza  per  lo  quale  V  una  serve  di  lu- 
me e  di  transito  adi*  altra,  salvo  che  alcune  non  si  tro- 
vano nel  loro  posto  naturale:  come,  per  esempio,  accade 
delle  obbligazioni,  le  quali  dovrebbero  precedere  e  non 
seguire  i  mx)di  di  acquistare.  E  questo  nesso  o  rapporto 
dialettico  s' incontra  non  solo  nelle  parti  principali  del 
metodo ,  ma  anche  nelle  parti  accessorie.  Imperocché 
ninno  metterà  in  dubbio  che   la  prima  idea  o  verità 

(1)  Gajo  pare  che  sia  vissuto  sotto  Fimperatore  Adriano  (aono  117 
deU'  era  volgare  )• 
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dalla  quale  dipendono  tutte  le  altre ,  sia  Y  idea  del  Di- 
ritto obbiettivo^  il  quale  deve  servire  di  regola  a  tutti 
i  diritti  svbbiettivi'y  il  perchè  venne  a  ragione  chiamato 
da  alcuni  Dm«o  regfo/a,  e  da  altri  Diritto  costituentG[\). 
Ma  poiché  il  Diritto  tanto  nell'uno  quanto  nell'  altro  sen- 
so suppone  un  essere  capace  di  comprendere  queste  re- 
gole e  di  attuarle,  e  codesto  essere  è  Xv/)mo  (2),  ne  siegue 
che  la  seconda  idea  o  verità,  la  quale  succede  necessa- 
riamente alla  prima  ,  sia  appunto  quella  dell*  uomo  o 
persona.  U  uomo  tuttavia  per  natura  è  un  essere  che 
ha  bisogno  di  taluni  mezzi  per  esìstere  e  per  conseguire 
la  sua  suprema  destinazione,  e  questi  mezzi  si  trovano 
parte  in  se  stesso  e  parte  nel  mondo  esteriore;  ma  tanto 
gli  uni  quanto  gli  altri  vennero  appellati  col  nome  di  cose. 
Così  le  cose  {res)  costituiscono  la  terza  idea,  la  quale  per 
la  medesima  necessità  di  ordine ,  siegue  la  prima  e  la 
seconda.Intanto,  per  procurarsi  le  cose,  conviene  che  l'uo- 
mo agisca  sopra  di  se  stesso  e  sopra  il  mondo  esteriore; 
il  che  suppone  un'  attività  o  un  potere,  il  quale  tende  o 
a  conseguire  le  cose,  o  a  conservarlCy  o  a  tutelarle  dal- 
l'altrui  ingiuste  pretensioni  o  violazioni.  In  conseguenza 
r  idea  deir  attività  umana  colle  sue  trasformazioni  pren- 
de r  ultimo  posto  nello  schema  generale  della  partizione 
di  tutto  quello  che  si  riferisce  al  Diritto.  Ora  è  appunto 
in  questo  modo  che  Gajo  e  Giustiniano  classificarono  il 
contenuto  delle  loro  Istituzioni. 

Véro  è  che  nella  partizione  di  Gaio  e  di  Giustiniano 
manca  qualche  cosa  che  pur  dovrebbe  figurare  in  un 
modo  manifesto  come- uno  de'membri  principali,  e  que- 
sti sono  i  rapporti  in  cui  si  trovano  le  persone,  consi- 
derate come  individui^  le  quali  sono  necessariamente  nel 

(1)  Ved.  Gans  (op.  cit.)  e  Vinnio,  Gomm.  in  Inst.  lib.  1.  tit.  !•  Q.  1* 

(2)  Vcd.  i  PHmi,  lib.  1.  cap.  3.§.  3, 
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bisogno  V  una  dell'  ajuto  dell'  altra  ,  e  tutte  del  mondo 
esteriore.  Ora  questi  rapporti  sono  la  sorgente  di  una 
doppia  specie  di  diritti  soggettivi^  i  quali  vennero  chia- 
mati personali  o  di  obbligazione,  e  reali,  secondo  che 
derivano  dalle  relazioni  di  persona  d^ persona,  o  di  per- 
sone sl  cose.  Perciò  a  completare  lo  schema,  bisognava 
agginngere,  come  un  altro  membro  della  partizione,  co- 
desti diritti,  i  quali  debbono  essere  collocati  immediata- 
mente dopo  le  persone  e  le  cose,  perchè,  come  si  è  detto, 
si  fondano  sui  rapporti  in  cui  si  trovano  o  perneces-^ 
sita  0  per  elezione.  Non  è  già  che  mancasse  la  trat- 
tazione :  anzi  è  fatta  con  molta  larghezza;  ma  non  es- 
sendo stata  compresa  nella  generale  partizione,  ha  dato 
luogo  a  disputare  se  entrasse  sotto  le  res  o  sotto  le 
actiones  (1).  In  conseguenza  uno  schema  del  Diritto  e 
del  suo  contenuto  conforme  alle  leggi  del  metodo  si- 
stematico, a  nostro  parere  è  il  seguente  : 

I)  Dottrina  del  Diritto  in  generale,  vale  a  dire  in  sen- 
so tanto  oggettivo  quanto  soggettivo,  considerato  ideal- 
mente e  nella  sua  esterna  manifestazione. 

II)  Dottrina  delle  persone  indipendentemente  dalle 
cose. 

Ili)  Dottrina  delle  cose  indipendentemente  dalle  per- 
sone. 

IV)  Dottrina  dei  diritti  personali. 

V)  Dottrina  dei  diritti  reali. 

VI  )  Dottrina  dei  modi  di  acquistare,  di  conservare 
e  di  tutelare  ì  diritti,   tanto  personali,  quanto  reali. 

Ed  è  appunto  questo  il  metodo  che  noi  saremo  per  se- 
guire. Or  della  prima  Dottrina  ci  troviamo  di  aver  trattato 
in  un  lavoro  particolare,  al  quale  abbiamo  dato  il  nome 
di  Primi  del  Diritto  Romano,  perchè  contiene  Tesposi- 

(1)  Ved.  di  Savignv,  §  ^9*  MttHLBNBBUCH,  S.  28. 
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zione  delle  regole  air  impero  delle  quale  vanno  sog- 
gette tutte  le  altre  parti.  In  questo  lavoro  perciò  ci  oc- 
cuperemo a  discorrere  solo  delle  altre. 

Prima  tuttavia  di  iniziarlo  facciamo  notare  »  come  le 
persone  e  le  cose,  considerate  come  parte  del  contenuto 
del  Diritto,  non  vengono  prese  in  considerazione  seiK^n 
per  le  sole  qualità  onde  si  rendono  capaci  di  Telamoni 
giuridiche.    Appartiene    ad  altre  discipline   il  trattare 
della  loro  sostanza  e  delle  loro  qualità  naturali.  Che  se 
qualche  volta  si  tien  conto  anche  di  queste,  non  si  vie- 
ne perciò  ad  oltrepassare  i  confinì   di   una  trattazione 
giuridica,  perchè  le  qualità  naturali   non  vengono  con- 
siderate che  come  parti  essenziali  delle  qualità  giuridi- 
che. Per  questo  motivo   avviene  talvolta   che   pei  fini 
del  Diritto,  alle  maniere  puramente  naturali  di  conside- 
rare \e  persone  e  le  cose  si  sostituiscono  modi  puramente 
artifiziàli  ;  del  quale  magistero  o  trasformazione  delle 
persone  e  delle  cose  abbondava  specialmente  il  Diritto 
Romano  antico  ,  e  formava  la  materia  delle  finzioni  di 
Diritto  (fictiones  juris);  laonde  Giustiniano  lo  chiamò  fa- 
buia  juris  (1),  ed  il  nostro  Vico,  poema  erdcum  (2). 


(1)  Const.  de  confer.  Inst.  g  3. 

(2)  De  uno  univ.  jur.  pr.  §  77. 146-147— Ulr.  Ubbrus  (Observ.  cap.  i.) 


LIBRO  PBIUO 

Dei  soggetti  dei  dibitti(I). 

Generalità 

Qualunque  specie  di  Diritto  suppone  un  essere  il  qua- 
le sia  con  esso  in  relazione  ,  o  come  oggetto  o  come 
soggetto y  secondo  che  il  Diritto  è  preso  nei  significato 
di  regola  o  di  potere.  In  questo  senso  Ermogeniano  dis- 
se, che  il  Diritto  esiste  per  l'uomo: 

.  .  •  homioum  causa  omne  juscoastitutum  est  (L.  2. 

D.  lib.  1.  tit.  5.  de  stat.  hom.). 

In  generale  quest'essere  deve  trovarsi  in  natura,  cioè 
deve  essere  una  realtà;  ma  talvolta  è  una  pura  astra- 
zioìie  della  mente  o  una  finzione.  Or  Tessere  che  esiste 
in  natura  è  sempre  identico  a  se  stesso: 

NihiI  est  unum  uni  tam  simile,  tam  par  ,  quam  om- 

nes  inter  nosmetipsos  sumus  (2). 

Perciò  ha  sempre  lo  stesso  nome.  Egli  è  chiamato 
nelle  fonti  uomo  (homo)  o  persona  [persona)  (3).  Co- 
deste due  voci  hanno  il  medesimo  significato,  ma  non 
la  medesima  origine:  homo  deriva  ab  huwundo,  persona  a 
personando.hdiOndeilYìco.aà  imitazione  di  Varrone, 
diceva  che  homo  est  vocabulum  naturae ,  e  persona 
vocabulum  juris  (4). 

(1)  Diciamo  dei  diritti ,  e  non  del  Diritto ,  come  comunemente  si 
dice,  in  relazione  al  Diritto  in  senso  soggettivo^  e  non  del  Diritto  in 
senso  oggettivo. 

(2)  Gic.  de  Repub.  lib.  1.  num.  32.  Ved.  Varrone  ,  de  ling.  lai. 
pag.  127.  ed  i  Primi  ,  lib.   1.  cap.  3.  §  3. 

(3)  Ved.  i  testi  se^. 

(4)  De  Const.  philolog.  pag.  347-348.  Ved.  pure  Varronb  de  ling.  lat. 
iLLiGRRi,  note  a  Donello,  lib.  2,  cap.  9.  Ottomanno,  Com.  inlnst.  jur. 
civ.  lib.  1.  tit.  3.  §  1.  Isidoro,  lo  fa  derivare  da  humus  (creta),  di 
cui  il  primo  uomo  fu  formato,  secondo  la  Genesi  (Orig.  lib.  XI.  cap. 
1).  Ma  come  si  vede,  questo  concetto  non  può  essere  romano. 
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I  L'  essere  che  si  finge ,  al  contrario  ,  può  essere  di 
varie  maniere,  secondo  lo  scopo  a  cui  è  destinato,  e 
però  prende  diversi  nomi;  universitaSf  civitasy  societas, 
curia,  collegium  ecc,  come  vedremo  in  appresso. 

Vessere  finto  adunque  è  un  surrogato  del  vero.  Ed 
è  in  questo  senso  che  si  dice  di  stare  in  luogo  dell't^- 
mo  (personae  vice  fungitur  o  hominis  vicem  sìistinet). 
«  Magistratus  manicipales ,  cam  unum  magistratum 

administrent  ,  etiam  untus  hominis  vicem  sustinent  (L. 

25.  D.  lib.  50,  tit.  de  man.  et  de  ine.]. 
a  Hereditas  personae  vice  fungitur  (L.  22.  D.  lib.  46, 

tit.  1.  de  fidej.). 

Nella  scuola  perciò  questi  due  esseri  sono  stati  chiamati 
egualmente  persone^  e  per  distinguerle,  si  è  dato  il  no- 
me di  fisica  0  naturale  alla  prima,  e  di  giuridica^  astrat- 
ta, concettuale,  morale,  fittizia,  mista  alla  seconda  (1). 

Nellesistenza  delle  persone  fisiche,  potrebbe  sembra- 
re che  in  Diritto  le  giuridiche  fossero  un  pleonasmo  (2). 
Nondimeno  esse,  o  suppliscono  le  fisiche,  o  ne  allar- 
gano l'attività  nello  spazio  e  nel  tempo,  e  però  sono 
una  condizione  necessaria  per  lo  svolgimento  della per- 
sonalità  fisica,  come  vedremo  a  suo  luogo. 

Questa  distinzione  delle  persone  in  fisiche  e  giuridiche 
perciò  trovasi  ammessa  da  tutta  la  scuola  antica  e  nuo- 
va (3).  Ai  nostri  giorni  tuttavia  taluni  giureconsulti  hanno 
ripudiata  la  distinzione,  sostenendo  che  tutte  le  persone 
sono  fisiche;  e  che  ciò  che  si  appella  persona  giuridica, 
non  è  altro  che  un  mezzo  giuridico  di  conseguire  uno 
scopo,  0  come  si  dice,  un  concetto  di  capacità  di  sco- 
po (4),  Ma  di  ciò  discorreremo  altrove. 

(1)  M&HLSNBRUCH,  Doctr,  Pand.  g  176.  Di  Sayignt,  Sìst.  g  85— Makbl- 
DBT,  Corso  di  Dir.  rom.  %  129.  Arndts  ,  Pad.  S  ^*  Puchta,  §  190. 

(2)  V.   PUCHTA,   8  IW). 

(3)  Varrone,  de  liDg.  lat.  pag.  101. 

(4)  Ved.  Maksldsy  ,  d.  al  g  129.  Arndts  ,  Pandette ,  g  41  e  note 
allo  stesso. 
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Dbix'  homo  0  della  persona. 

De  jure  person.  {Inst.  lib.  4.)  De  Statu  hom. 
(P.  lib:  I.  tit.  5.) 

SI. 
Concetto  delfvouo. 

Tanto  neir  antico,  quanto  nel  nuovo  Diritto,  pei  Ro- 
mani uomo  era  l'essere  composto  di  corpo  e  di  anima 
(corpore  et  anima). 

Homo  est  ex  anima  et  corpore  (1). 

Quantunque  queste  due  parti  fossero  egualmente  ne- 
cessarie per  annoverare  un  essere  fra  gli  uomini  ;  non 
di  meno,  rispetto  agli  atti  giuridici,  Yanimv^  aveva  mag- 
gior valore  del  corpus  :  imperocché  gli  atti  fondati  sul- 
la sola  attività  del  corpo  non  avevano  alcuna  importanza 
giuridica  senza  Y  anim/us  ;  al  contrario  in  taluni^  c^si 
le  sole  determinazioni  AelYanimus  bastavano  a  creare 
o  a  sciogliere  dei  rapporti  giuridici.  À  mò  d'esempio: 
in  fatto  di  possesso,  ora  si  richiedeva  il  concorso  del 
corpus  e  delYanimuSy  ora  era  sufficiente  il  solo  animus; 
ma  il  solo  corpo  non  mai.  Così  per  acquistarlo,  occorreva 
il  corpus  e  Yanimus-,  per  perderlo  bastava  il  solo  animus. 
....  ApisciiBur  possessionem   corpore  et    animo  : 

nequc  per  se  aaimo,  aut  per  se  corpore  .... 

(1)  Varronb,  de  ling.  l&t.  pag.  101.  106.  Ved.  Vico  de  uno  un.  jur. 
pr.  §  10;  de  Gostant.  phUol.  prin.  Einn.  Inst.  lib.  1.  g  75— Pand.  lib.  1. 
S  122.  Wesembecio,  Com.  in  Pand.  lib.  1.  tit.  v.  g  3.  Altre  definizioni 
s'incontrano  presso  altri  autori,  ma  non  contengono  il  concetto  romano. 
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.  •  .  •  Amitti  et  solo  animo  poteste  quarnvis  ad- 
qoiri  non  potest  (L.  3  §§  1  e  3  D.  lib.  41.  tit.  2  de 
adq.  vel  amitt.  poss.) 

Ma  il  solo  corpo  non  lo  faceva  né  acquistare  né 
perdere.  Perciò  il  furioso  ed  il  pupillo  non  V  acquistava- 
no, quantunque  detenessero  la  cosa;  e  quegli  che  lo 
aveva,  noi  conservava,  se  detenendo  la^cosa,  ne  depo- 
neva \  animo: 

Furiosus  et  pupillus  non  potest  incipere  possidere , 
qaia  affectìonem  tenendi  non  habent,  licet  maxime 
corpore  suo  rem  contingant:  sicuti  si  qais  dormienti 
aliqaid  in  manu  ponat  (L.  1.  §  3  D.  lib.  I^i.  tit.  2.  de 
adq.  Tel  amitt.  poss.) 

...  Si  in  fundo  sis,  et  tamcn  nolis  eum  possidere, 
protinus  amittes  possessionem  (L.  3  §  6  ivi). 

L' animus  si  attribuiva  solamente  all'  homo  :  il  corpus 
al  contrario  era  comune  a  tutti  gli  altri  esseri.  Nondi- 
meno anche  il  corpo  dell*  uomo  si  distingueva  da  quello 
degli  altri  esseri.  Al  corpus  umano  si  assegnava  una  for- 
ma speciale  (forma  humana),  la  quale  corrispondeva  ad 
un  tipo  generalmente  ammesso.  Ora  tutto  ciò  che  na- 
sceva 0  accadeva  contro  la  natura  delle  cose  (rei  natu- 
ra), si  appellava  ostentum.  Perciò  gli  esseri  organici  che 
non  corrispondevano  ai  loro  tipi,  e  le  strane  apparizio- 
ni^ erano  chiamati  ostenta.  La  prima  classe  degli  osten- 
ta poteva  accadere  ,  o  quando  le  membra  principali  di 
un  essere  avessero  una  forma  che  corrispondeva  al  tipo* 
dì  altre  specie,  o  quando  fossero  sproporzionate  sia  per 
estensione  sia  per  numero.  La  seconda  ,  quando  per  i- 
straordinarii  avvenimenti  si  vedesse  o  si  credesse  di 
vedere  qualche  cosa  che  non  si  riscontrasse  nel  mon- 
do delle  cose  (1). 

Ostentum  Labeo  definit ,  omne  contra  naturam  cu- 

(1)  Ved.  GujAcio,  Gom.  aUa  seg.  legge,  (voi.  8 ,  pag.  502  e  911). 
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jugque  rei  genitum  factumque.  Duo  genera  autem  sunt 
ostentorum:  unam  quotiens  quid  contra  naturam  Dasci- 
tur:  tribus  manibas  forte ,  aat  pedibus,  aut  qua  alia 
parte  corporis,  qaae  ncUurae  contraria  est:  alterum  cum 
quid  prodigiosum  videtur,  quae  greci  tfoivraaiuira^  id  est 
visiùnes  yocant(L.  38  D.  lib.  50  tit.  16  de  verb.  sig.). 

I  primi  più  specialmente  si  chiamavano  mostri  (mon- 
stra  0  prodigia). 

Monstra  dicnntnr  naturae  modo  egredientia,  ut  ser- 
pcns  cum  pedibus ,  avis  cum  quatuor  alis  ^  homo  cum 
duobus  capitibns  (1). 

Ora  applicando  questa  dottrina  agli  uomini,  avvenne 
che  essi  furono  annoverati  fra  gli  ostenta  della  prima 
specie  ,  cioè  fra  i  monstra  o  prodigia.  Questi ,  quan- 
do corrispondevano  ad  un  altro  tipo,  non  erano  mai  ri- 
tenuti per  uomini;  laonde,  una  volta,  potevano  essere  uc- 
cisi, per  una  legge  di  Romolo  (2),  la  quale  passò  nelle 
XII  Tavole  (3)  ed  era  ancora  in  uso  ai  tempi  di  Sene- 
ca (4). 

Perciò  ì  parti  mostruosi  non  erano  annoverati  fra  i 
figli  della  donna  dalla  quale  nascevano: 

a  Non  sunt  liberi  qui  contra  formam  humani  ge- 
neris converso  more  procreantur:  valuti  si  mulicr  mon- 
struosum  aliquid  aut  prodigiosum  enixa  sit  (L.  14.  D. 
lib.  i  tit.  5  de  st.  hom.— Paul.  sent.  lib.  4  tit.  9.  § 
3  — Yed.  pure  la  L.  3.  God.  lib.  6  tit.  29  de  posth. 
hered.)  (5). 

Quanto  poi  a  coloro  le  cui  membra  oltrepassassero  i 

(i)  Fksto,  voc.  monstra,  Ved.  L  3.  Cod.  lib.  6.  tit.  29. 
ed  il  testo  seg. 

(2)  Ved.  Dionigi,  lib.  2. 

(3)  Ved.  GicBROios,  de  legibus,  lib.  3  cap.  8,  e  gli  annotatori  di  esso, 
Ved.  la  Tavola  IV.  delle  XII.  Tav.  in  fine  dei  Primi. 

(4)  De  ira,  lib.  1.  cap.  13.  Ved.  Brissonio,  voce  prodigium, 

(5)  Ved.  Di  Saviont  ,  S  ^A- 
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termini  ordinarii,  essi  erano  o  no  annoverati  tra  gli  uo- 
mini secondo  le  circostanze;  epperò  tali  esseri  erano  o 
no  compresi  nel  numero  dei  figli  a  giudizio  del  magi- 
strato. 

<c  Partas  aatem  qui  membroram  humanoram  officia 
ampliant ,  aliquatenus  TÌdetar  effectus ,  et  ideo  inter 
liberos  connamerabitur  (  Det.  L.  14  D.  lib.  1.  tit.  5 
de  st.  hom.]. 

Cogli  ostenta  in  questo  senso  non  bisogna  confondere 
quegli  esseri^  i  quali ,  avendo  le  membra  ordinarie  per 
numero  e  qualità  conformi  al  tipo  umano ,  fossero 
tuttavia  dotati  di  un  numero  minore  o  maggiore  di  par- 
ti appartenenti  alle  membra  stesse  ,  come  quando  le 
dita  della  mano  e  dei  piedi  fossero  meno  o  più  dell*  or- 
dinario. Essi  facevan  parte  di  una  categoria  delle  persone 
di  cui  discorreremo  in  appresso  (1). 

Secondo  questi  testi  parrebbe  che  in  qualunque  modo 
il  parto  apparisse  mostruoso,  non  fosse  considerato  co- 
me homo.  Nondimeno  alcuni  pretendono  che  bastasse  che 
il  solo  capo  non  rispondesse  al  tipo  umano,  assumendo 
che  nel  capo  ì  giureconsulti  facessero  consìstere  il  tipo 
deiruomo,  come  quello  che  più  si  avvicina  eWirnmagine 
divina  ,  e  pel  quale  gli  uomini  si  sogliono  distinguere 
fra  loro  (2).  Si  citano  in  pruova  un  frammento  di  Pao- 
lo ed  una  costituzione  di  Costantino.  Seppellite  in  di- 
versi luoghi  le  parti  di  un  medesimo  cadavere,  surse  il 
dubbio  quale  dei  luoghi  fosse  da  reputare  religioso.  Pao- 
lo decise  esser,  quello  dove  si  trovasse  il  capoy  essendo 
questa  la  parte  del  corpo  umano  per  mezzo  della  quale 
gli  uomini  si  distinguono: 

tt  Gum  in  diversis  locìs  sepultum  est  >  uterque  qui- 

(1)  Ved.  ìnUnto  la  L.  10  S  1  e  2  D.  lib.  21  Ut.  1,  e  Fabro,  commen- 
to alia  detta  L. 

(2)  Ved.  un  luogo  di  Cicbrone  na'  Primi,  lib.  1*  cap.  3.  pag.  47. 
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dem  locus  religiosus  non  fit:  quia  una  sepuitnra  plora 
sepalchra  efBcere  non  potest  :  mihi  autem  videtor»  il- 
luni religiosum  esse,  ubi  qìwd  est  principale  conditum 
est,  id  est»  caputy  cujus  imago  sit^  inde  cognoscimur  (L. 
44.  D.  lib.  11.  Ut.  7.  De  relig.) 
E  Costantino  abolì  il  marchio  sulla  faccia  ,   perchè 
diceva  esser  fatta  a  similitudine  di  quella  di  Dio: 
Si   quìs  in   metallum  foerit  prò  criminum  deprc- 
hensorum  qualitate  damnatus ,    minime   in   cjus  facie 
scriba  tur:  cum  et  in  manibus  et  in  suris  possit  poena 
damnationis  una  inscriptìone  comprehendi  :  quo  facies 
quae  ad  similitudinem  pulchritudtnis  est  coelestis  figura- 
ta ,   minime  maculetur   (L.  7.  God.   lib.  9  tit.  47.  de 
poenis]  (1). 

Gli  esseri  consistenti  solo  nel  corpus^  erano  conside- 
rati come  cose  (res),  sia  che  fossero  o  no  capaci  di  moto 
spontaneo  ed  organico. 

Dall'unione  del  corpus  e  délYanimus  derivavano  le  tre 
grandi  qualità  proprie  dell'uomo,  V intelligenza,  la  vo- 
lontà e  \ attività  (nosse-velle-posse),  le  quali  si  suppongo- 
no negli  atti  giuridici,  ora  unite  ed  ora  separate.  Così 
quel  che  si  fa  alla  presenza  di  un  individuo  e  nel  suo  in- 
teresse, diventa  obbligatorio  quando  si  abbia  la  certezza 
di  avere  inteso  quel  che  si  fa,  sebbene  non  dica  di  volerlo: 

Goram  Titio  aliquid  facere  jussus,  non  videtur  prae- 
scnte  60  fecisse,  nisi  intelligat ....  scire  autem  non 
etiam  velie  is  debet  (L.  209.  D.  lib.  50.  tit.  16.  De 
reg.  jur.) 

Ed  un  termine,  dentro  il  quale  si  deve  fare  qualche  cosa, 
non  decorre,  se  non  quando  vi  sia  la  possibilità  di  agire: 
Ita  utile  tempus  est,  ut  sìnguli  dies  utiles  sint,  sci- 
licet  ut  per  singulos  dies  et  scierit  et  potuerit  admit- 
tero  (L.  2.  pr.  D.  lib.  38  tit.  15  quis  ordo  in  poss.]. 

(1)  Ved.  di  Savigny,  §  61. 
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Ora  cedeste  tre  qualità  costituivano  secondo  i  giore- 
consulti  la  libertà  (libertas),  la  quale  è  la  formola  in  cui 
si  racchiude  la  sintesi  di  tutto  Vessere  umanoy  carne  ve- 
demmo altrove  (1).  Inconseguenza  l'uomo  è  essenzial- 
mente libero. 

Jare  naturali  omnes  liberi  naicuntur  (L.  Ay  D.  lìb.  1. 
tit.  1.  De  just,  et  jur). 

E  perchè  esse  si  trovano  in  tutti  gli  uomini,  perciò 
tutti  gli  uomini  sono  essenzialmente  ugiuili. 

«  Qooad  jus  naturale  attinet,  omnes  hotnines  aegtudes 
sunt  (L.  32,  D.  lib.  50,  tit.  17.  De  reg.  jur.)  (2). 

ìieW  uomo  adunque  bisogna  distinguere  una  dop- 
pia esistenza  :  una  di  fatto  e  Y  altra  di  Diritto,  Sotto 
il  primo  rapporto  viene  considerato  in  antitesi  di  tutti 
gli  altri  esseri  della  natura  come  corpo;  sotto  V  altro 
come  parte  dell*  ordine  giuridico  al  quale  appartiene 
come  spirito  (3). 

§2. 

DelV esistenza  di  fatto, 

Vvomo  esiste  di  fatto  quando  sia  natOy  ed  abbia,  na- 
scendo, dato  segno  di  vita. 

a)  Si  credeva  che  V  alvo  materno  per  una  miste- 
riosa elaborazione  formasse  Yvxnno. 

(Uterus)  ....  per  naturam  humanae  conditionis  par- 
tam  formare  potest  (L.  30  §  6.  D.  lib.  29.  tit.  2,  de 
adq.  vel  amilt.  ber.]. 

Fra  i  filosofi  fu  anticaquistione  perciò,  se  il  feto  nell'al- 

(1)  Ved.  i  Primi,  lib.  1.  eap.  4. 

(2)  Ved.  U  testo  ci  Gic.  a  pag.  40. 

(3)  Ved.  VuLTKjos,  lib.  1.  cap.  4.  e  Puchta,  §  210. 
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*o  materno  fosse  da  reputarsi  per   compiuto  ,  e  però 

per  uomo.  Gli  Stoici  sostennero  di  no. 
Sioicì  parlem  ventrisy  non  animai  (1). 
Codesto  sistema  fu  seguito  dai  giureconsulti,  secondo 

i  quali  Vesscre  umano,  fino  a  quando  sia  unito  al  seno 

dello  madre,  forma  parte  della  stessa. 

Partus  antequam  edatur  ,  mulierxs  portio  est,  sive  di'- 
scerum  (L.  1.  §  8.  D.  lib.  25,  tit.  4,  de  insp.  veni.). 
Perciò,  non  avendo  xxTìindividualità  propria  e  distin- 
ta da  quella  della  madre,  non  si  reputa  ancora  homo, 

finché  non  sia  nato: 

Partas  nondum  editus  homo  non  recte  fuisse  dicitur 
(L.  9.  S  1.  D.^  lib.  35.  tit.  2,  ad  leg.  falc.) 
Laonde  egli  è  in  natura  (in  rerum  natura] ,  ma  non 

tra  le  'cose  umane  (in  rebus  humanis): 

Qui  in  utero  sunt ,  in  tote  pene  jarc  civili  ìntelli- 
guntur  in  rerum  natura  esse.  (L.  36.  D.  lib.  1.  tit.  3. 
De  slat.  hom.  Ved.  pure  L.  7.  D.  lib.  38.  tit.  16,  de 
suis  et  leg.  ber.}. 

Ubicumque  ab  intestato  admittitur  quis,  illic  et  ven- 
ter  admittitur  :  scilicet  si  talis  fuerit  is  qui  in  utero 
est,  ut  si  in  rebus  humanis  essety  bonorum  possessionem 
petere  posset  :  ut  in  omnibus  partibus  Edicti  prò  su- 
perstite habetur  is  qui  in  utero  est  (L.  7 ,  D.  lib.  37. 
tit.  .9.  De  vent.  in  posses.  mitt.j 
In  somma,  costituisce  una  spes  ammantisi 

Negat  lex  regia,  mulierem,  quae  praegnaifs  mortua 
sit,  humari,  antequam  partus  ei  cxcidatur:  qui  contra 
fecerit,  spem  animantis  cum  gravida  peremisse  vidctur 
[L.  2.  D.  lib.  11.  tit.  8.  de  mort.  infer.) 
A  questo  principio  fin  dai  primi  tempi  di  Roma  si  trova 

fatta  una  prima  eccezione,  fingendodi  esser  nato  colui  che 

(1)  Plutarco,  De  Placit.  V.  15.  Ved.  la  Diss.  di  L.  Mariani  sulla 
filos.  del  Diritto  nel  pensiero  de'giur.  rem. 
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fosse  soltanto  conceputo  (prò  nato-pro  superstite) ,  ed  ao 
cordandogli  perciò  i  diritti  stessi  che  competono  ai  nati  : 
Qai  in  fUero  sunt,  in  Mo  pene  jure  civili  intellìgun- 
tur  in  rerum  natura  esse.  Nam  et  legitimae  heredita- 
tes  bis  restituantur:  et  si  praegnans  mulier  ab  bostibus 
capta  sit  »  id  quod  natum  erit ,  postliminiam  babet  : 
item  patris  vel  matris  conditionem  sequitur.  Praete- 
rea  si  ancilla  praegnans  surrepta  fuerit  j  quamvìs  apnd 
bonae  fidei  emptorem  pepererit ,  id  qnod  natnm  erit, 
tamquam  furtivam  ,  usu  non  capitur.  His  consequens 
est  f  ut  libertus  quoque  ,  quamdin  patroni  filius  nasci 
possit  y  eo  jure  sit ,  quo  sunt  qui  patronos  babent 
(L.  26.  D.  lìb.  1.  tit.  5.  De  stat.  bom.) 

Il  conceptus  perciò  fu  chiamato  homo  fictus  (1)« 
Codesta  eccezione  però  aveva  luogo  quando  si  trattava 
del  vantaggio  degli  stessi  conceputi,  e  non  dei  terzi: 

Qui  in  utero  est,  perinde  ac  si  in  rebus  humanises- 
set,  custoditur,  quotiens  de  commodis  ipsius  partus  quae- 
rìtur  :  quamquam  aliiy  antequam  nascatur  ^  nequaquam 
prosit  (L.  7.  ivi). 

Quod  dicimus,  eum^  qui  nasci  speratur,  prò  superstite 
esse  y  tunc  verum  est ,  cum  de  ipsius  jure  quaeritur  : 
aliis  autcm  non  prodest',  nisl  natus  (L.  231.  D.  lib. 
50.  tit.  16.  de  verb.  sign.) 

Non  sì  eccettuava  da  questa  limitazione  neppur  la  ma- 
dre, tranne  se  non  si  trattasse  di  quei  casi  ne'quali  si  am- 
metteva Y esenzione  da,  unsi  pena  in  grazia  de  figliuoli;  nei 
quali  casi,  il  concepimento  equivaleva  alla  nascita  (2).  Ma 
quando  si  trattava  di  godere  alcun  vantaggio  per  virtù  di 
qualche  ^^^  singulare  o  privilegio  ,  bisognava  necessaria- 
mente la  nascita.  CoA  secondo  un  Senatoconsulto  (Ter- 
tulliano)  le  madri,  per  succedere»  dovevano  aver  parro- 
ci) VuLTBiDS,  lib.  1.  cap.  4. 
(2)  Ved.  dì  SAvroiiY,  8  61. 
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rito  tre  o  quattro  figli ,  secondo  che  fossero  ingenue  o 
libertine  : 

Matres  y    tam  ingenuae  quam  liberliaae  ,    cives   ro- 
manae,  ut  jas  liberorum  consecutae  videantar ,  ter  et 
quater  peperisse  sufficiet»  dummodo  vivos  et  pieni  Um- 
poris  pariant  (Paul.  sent.  lib.  4  tit.  9  S  1}  (!)• 
L*  eccezione  nel  rapporto  dei  figlio  si  trova  applicata 
a  parecchi  casi,   oltre  a  quelli  enunciati    nel  testo  da 
noi  riportato  (2). 

Essa  però  cessava  anche  nel  rapporto  del  figlio  qua- 
lora fosse  nato  morto  ;  poiché  coloro  che  nascevano 
morti  si  reputavano  non  solo  di  non  esser  nati^  ma  di 
non  essere  stati  neanche  procreati. 

Qui  mortui  nascuntur ,    neque  nati  »  neque  procreati 
yidentnr,  quìa  ounquam  liberi  appellari  potuerunt  (L. 
129,  D.  lib.  50.  tit  16,  de  verb.  sign.)  (3). 
Ma  queste  regole  erano  applicabili  egualmente  ai  parti 
legittimi  ed  ai  naturali  ?  Senza  dubbio   tutto  ciò  che 
concerneva  la  protezione  àe^concepti,  abbracciava  gli  uni 
e  gli  altri  (4).  Ma  quanto  ai  diritti  intorno    allo    slato 
ed  ai  beni,  Gajo  ed  Ulpiano  dicono  che  la  finzione  in- 
torno al  conceptus  o  nascitums    fosse   applicabile    ai 
soli  figli  legittimi: 

Hi  qui  illegittme  concìpiuntur,  slatum  sumunt  ex  eo 
tempore  quo  nascuntur:  ....  At  hi  qui  legitime  conci- 
piuntur,  ex  canceptionis  tempore  statum  sumunt  (Gom. 
1.  §  89— Ulpiano,  Reg.  tit.  5.  §  10). 

(1)  Questo  Senatoconsulto  fa  abolito  da  Giustiniano  ,  come  risulta 
dalle  Istituzioni  (lib.  8  tit.  3  $  ^0  —  Vcd.  di  Savigny,  Tratt.  del  Dir. 
Rom.  S  M. 

(2)  Ved.  Inst.  lib.  1.  Ut.  4. 

(3)  Ved.  pure  la  L.  3.  del  Cod.  lib.  6.  tit.  29  che  riporteremo  alla 
pagina  83. 

(4)  Ved.  le  LL.  4.  D.  lib.  47.  tit.  11.  (de  exlr.  crim.)39.D.  lib.  48. 
tit.  19.  (de  poenis)  8.  D.  lib.  48.  tit.  8.  (de  sicar.)  18.  D.  lib.  1.  tit. 
5,  (de  statu  hom.) 
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Paolo  e  Marciano  ne  estesero   Y  applicazione  anche 
agV  illegittimi  nelle  qnistionì  di  libertà: 

Si  serva  conceperU ,  et  postea  manumissa  pcpcrerit, 
liberum  parit.  Si  libera  conceperit^  et  ancilla  facta  pc- 
pererit ,  liberum  parit.  Id  enim  favor  libertatis  expo- 
scit.  Si  ancilla  conceperit  ,  et  medio  tempore  manu- 
missa sit,  rursus  facta  ancilla,  pepererit,  liberum  parit. 
Media  enim  tempora  lihertati  prodesse ,  non  nocere  e- 
tiam  possunt  (Paolo,  Sent.  lib.  11.  tit.  24«  §  l^e  4)  — 
L.  5.  §  2  e  3.  D.  lib.  1.  tit.  5.  (de  st.  bom.)  Inst.lib. 
1.  tit.  4.  pr. 

Il  loro  avviso  fu  seguito  da  Giustiniano,  nelle  Istitu- 
zioni (lib.  1.  tit.  4.  pr.) 

Ora  non  ostante  Y  evidente  restrizione  che  Paolo, 
Marciano  e  Giustiniano  fanno  della  finzione  rispetto 
agrillegittimi,  ai  casi  di  libertà,  gV  interpetri  sì  antichi 
che  nuovi  Y  estesero  a  tutti  gli  altri  casi,  uguagliando 
gì*  illegittimi  ai  legittimi  (1). 

Un'  altra  eccezione  al  principio  che  bisogna  esser  nato 
per  essere  homo  ,  fu  introdotta  con  Y  istituzione  dei 
/edccoTWTMesst. Codesti  istituti  giuridici  permettevano  d'isti- 
tuire eredi  di  più  gradi.  La  nascita  o  il  concepimento 
erano  necessarii  soltanto  rispetto  al  primo  chiamato  : 
quanto  agli  altri,  in  qualunque  tempo  fossero  conceputi 

0  nati^  acquistavano  diritto  alla  successione  alla  morte 
dei  primi.  Così  dunque  si  fingeva  di  esistere  all'epoca 
dell'atto  con  cui  si  faceva  la  sostituzione,  non  solo  chi 
non  era  natOy  ma  chi  non  era  neppur  conceputo,  come 
saremo  per  vedere  a  suo  luogo  (2). 

La  nascita  in  generale  suole  accadere  per  virtù  di 
quella  stessa  natura  che  genera  e  feconda  il  feto.  Tut- 

(1)  CuJAao  Tomo  6.  p.  429.  4.  Donbllo  ,  lib.  2.  75. 7.  Ottomanno 
Inst.  lib.  1.  tit.  4.  VoET,  lib.  1.  lìt.  5.  n.  5.  Di  Savignt,  fi  «2. 

(2)  Vcd.  L.  144  g  14—18,  D.  lib.  30  (de  leg.  1.)  L.  32  $  6—67  pr.  § 

1  e  7)  60  S  13.  4  D.  lib.  31.  (de  leg.  11)  e  Nov.  159.  8  2. 
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tavia  si  è  talvolta  costretti  a  ricorrere  air  opera  umana 
per  separarlo  dai  visceri  della  madre.  la  qaesto  caso 
Festrazione  del  feto  equivale  alla  nascita: 

Quod    dicitar  filium  natum  rumpere    testamenlum  , 

fiatum  accipe  et  si  exsecto  ventre  edilus  sit:  nam  et  hic 

rumpit  testamentam  (L.  12  D.  lib.  28.  til.  2  de  lib. 

etposth.j. 

Codesto  sistema  non  dava  luogo  a  controversia  nel 
rapporto  del  figlio.  Ma  quanto  alla  madre ,  faceva  me- 
stieri anche  qui  di  distìnguere  il  caso  in  cui  avesse 
bisogno  della  nascita  del  figlio  per  godere  di  qualche 
vantaggio^  e  quello  in  cui  ne  avesse  bisogno  per  esimersi 
da  qualche  pena.  Nella  prima  ipotesi  la  nascita  doveva 
essere  spontanea,  secondo  il  giureconsulto  Paolo: 
Falsum  est  eam  peperisse  ,    cui  mortuae  »    filius  ex- 

sectus  est  (L.  132  D.  lib.  50  tit.  16,  de  verb.  sign.). 

.    Nella  seconda  ipotesi  bastava  anche  la  nascita  proci^- 
rata,  secondo  Ulpiano: 

<K  Etiam  ea  mulier ,  cum  moreretufy  ereditar  filium 
haberCf  qaae  exciso  utero  edere  possit  (L.  141  ivì)(l). 

Si  è  detto  che  colui  che  nasceva  m,orto  non  si  aveva 
per  homo.  Ora  si  reputava  tale  chi  avesse  perduta  la 
vita  stando  ancora  nel  seno  della  madre.  Qualora  la  per- 
dita fosse  avvenuta  nascendo,  sia  per  incuria  di  coloro 
che  assistevano  al  parto,  sia  per  qualunque  altra  cagio- 
ne, non  cessava  di  essere  considerato  per  vivo: 

...  Si  vivus  perfectus  natus  est^  licet  illieo  postquam 
in  terra  cecidit ,  vel  in  manibas  obstetricis  decessit  » 
nihilominaa  testamentom  rompi ,  hoc  tantummodo  re- 
quirendo,  si  vivus  ad  orbem  totas  processiti  ad  nullum 
declinans  monstrum  vel  prodi jium  (L.  3.  God.  lib.  6. 
tit.  29  de  posth.  hered.)  (2). 

(1)  Ved.  Di{SAyi6Nv ,  luogo  citato, 
(2);vcd.;pag.;43cseg« 
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Segno  della  vita  una  volta  si  reputava  il  solo  vagito 
{vox)  secondo  i  Proculiani;  ma  potendo  il'  feto  nascere 
muto  (mutus)  o  senza  vagire  (voce  non  emissaj,  si  pre- 
feri ravviso  dei  Sabiniani,  secondo  i  quali  bastava  qua- 
lunque altro  segno  della  vita  (1): 

...  Si  posthumus  ....  voce  non  emxssa  ab  hac  luce 
subtractus  est,  dubitabatur  si  is  posthumus  ruptura  fa- 
cere  testamentum  possct.  Et  yeternm  animi  turbati 
sunt ....  Gumque  Sabiniani  existimabant  si  vivus 
flatus  esset ,  etsi  vocem  non  emisit  »  rumpi  testamen- 
tum: apparetque,  quod  et  si  mutu$  fuerat,  hoc  ìpsum 
faciebat:  eorum  nos  laudamns  sententiam.  (L.  3.  Cod. 
lib.  6.  tit.  29.  De  postb.  hered.)  (2). 

§3- 

Continuazione  —  Vita  e  vitalità'. 

La  vita  sappone  certe  condizioni ,  senza  le  quali , 
anche  quando  siasi  acquistata ,  non  si  può  ritenerla. 
Una  di  queste  condizioni-  è  il  tempo  necessario  per  la 
formazione  (3).  Secondo  l'esperienza,  Ippocrate  lo 
stabili  a  sette  mesi  pei  parti  precoci,  e  le  LL.  delle  XII. 
Tab.  a  dieci  pei  ritardati* 

Post  deeem  menses  mortis  natus,  non  admittetur  ad 
legiiimam  tiereditatem.  De  eo  autem  qui  ctfUesimo  oe- 
togesimo  teeundo  die  natns  est,  Hippocrates  scripsit,  et 
Divus  Pros  pontificibns  rescripsil,  jtuto  tempore  videri 
iia<ttm.Nec  videri  in  semlatem  conceptum,  cnm  mater 
ipsins  ante  centesimam  octogesimum  secandam  diem 
esset  manumissa  (L.  3.  S  "  «  ^2  D.  Ub.  38  tit.  16 
de  suis  et  leg.]. 

(1)  V.  PocHTA,  g  210.  Di  SATiomr,  ivi* 

(2)  Ved.  U  testo  precedente  clie  forma  compimento  di  questo. 

(3)  Ted-  il  test,  a  pag.  47. 
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Il  parto  nato  dopo  sette  mesi   dal  concepimento  fa 
appellato  perfetto  (perfectus  partus), 

Septimo  mense  nasci  perfeclum  partum^  jam  recep- 
tum  est  y  propter  auctorìtatem  doctissimi  viri   Hippo- 
CRATis  (L.  12  D.  lib.  1.  tit.  5  de  st.  hom.). 
L'altra  condizione   è   T integrità  degli  organi  vitali. 
Sotto  questo  rapporto  il  parto  fu  anche  chiamato  iute- 
grum  animai  (1). 

Ora  quando  queste  due  condizioni  si  trovavano  insie- 
me, il  parto  fa  chiamato  da  Plinio  vitale  (vitalis). 
<c  Ante  septem  mensem  haud  unquam  vitalis  est.   Se- 
ptimo non  nisi  pridie  posteriore  plenilunii  die  aat  in- 
terlunio concepti  nascuntur .   Tralatitium    in   Aegipto 
est  et  octavo  gigni.  lam  quidem  et  in  Italia  talcs  par- 
tus  esse  vitales,  centra  prìscorum  opinionem  (2j. 
In  mancanza  di  una  di  esse  condizioni  al  contrario  il 
feto  si  diceva  vivo  (vivus)  (3). 

Ora  è  stata  sempre  quistione  tra  gli  antichi  ed  i  mo- 
derni interpetri ,  se  per  Y  esistenza  di  fatto  dell'  homo 
fosse  necessaria  la  ^vitalità  o  bastasse  la  sola  vita. 

Pare  che  il  primo  sistema  fòsse  più  generalmente  ri- 
cevuto fra  gli  antichi  (4);  ma  il  secondo  è  più  ricevuto 
fra  i  moderni  (5),  ed  è  conforme  alle  fonti  del  Digesto. 
Così ,  nata  quistione  se  un  parto  nato  vivus ,  ma  non 
integeVy  rompesse  il  testamento,  sì  rispose  di  sì;  il  che 
non  si  poteva  ammettere  senza  supporlo  homo. 

Quid....  si  non  integrum  animai  editum  sit,  cum  spiritu 
tameuy  an  adhuc  testamentum  rumpat?  Et  hoc  tamen 
rumpit.  (L.  12.  §  l.D.lib.  28.  tit.  2,  de  lib.  etposth.) 

(1)  Ved.  il  testo  in  fine  di  questa  pagina. 

(2)  Hist.  nat.  lib.  7.  cap.  4. 

(3)  Ved.  i  testi  prec. 

(4)  Ved.  fra  gli  antichi  Einn.  Pand.  lib.  1.  tit.  V.  §  127. 

(»)  Ved.  Maksldbt,  S  ^31'.  n.  3.  MUchlbnbruch  ,  S  177«  n.  1.  Di 
Saviont,  861.  c  specialmente  Tappendice  al  detto  8—Go0d«mit,  Cours 
des  Pand.  8  21.  n.  3.  Serafini,  8  »2.  Ved.  in  contr.  Puchta,  8  «W- 
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S  4. 

Differenze  per  le  quali  si  distinguono  le  persone 
quanto  alV  esistenza  di  fatto 

Generalità» 

Abbiamo  veduto  che  ruomo  è  sempre  identico  a  se 
stesso;  ma  questa  identità  riguarda  la  sostanza.  Quan- 
to alle  qualità ,  s' incontrano  negV  individui  delle  diffe- 
renze,  per  le  quali  l'uno  si  distingue  dall'altro.  In  que- 
sto senso  diceva  Cicerone  che  in  una  società  ben  costi- 
tuita, i  diritti  debbono  essere  eguali  per  tutti,  perchè 
hanno  per  oggetto  di  assicurare  a  ciascuno  i  medesimi 
vantaggi;  ma  non  si  deve  questa  uguaglianza  estendere 
sino  a  non  tener  conto  delle  differenze  che  nascono  da- 
gli averi,  e  dalle  qualità  naturali: 

Si  fecunias  acquari  non  placet  :  si  ingenia  omnium 
parìa  esse  non  possunt:  jurd  certe  paria  debent  esse  eo- 
rum  Inter  se  qui  sunt  cives  in  eadem  republica.  Quid 
est  enim  civitas  nisi  juris  societas?  (1). 

Or  siccome  gli  uomini  sono  composti  dì  animo  e  di 
corpo,  e  tanto  l'uno  quanto  l'altro  elemento  non  si  tro- 
vano nella  medesima  condizione  in  tutti  gl'individui  , 
né  nello  stesso  individuo  in  tutti  i  tempi,  perciò  le  per- 
sone si  distinguono  ora  per  certe  qualità  che  si  riferi- 
scono al  solo  corpo,  ora  per  certe  qualità  che  si  rife- 
riscono al  solo  animo  y  ed  ora  per  certe  qualità  che  si 
riferiscono  all'uno  ed  all'  altro. 

1)  Quanto  al  corpo.  Le  persone  si  distinguono  pel 
sesso  e  per  la  salute. 

a)  I  Romani  in  astratto  distìnguevano  tre  sessi:  il  ma- 
schile  ,  il  f eminile  ed  il  comune.  Di  qui  la  triplice  di- 

(i)  De  repub.  lib.  1.  cap.  32. 
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stinzione  delle  persone  in  masdhi  ,  f emine  ed  ermafro- 
diti. Ma  in  concreto  non  ammettevano  che  i  soli  maschi 
e  le  femine.    Gli  ermafroditi  andavano  annoverati  tra 
gli  uni  0  gli  altri  secondo  la  prevalenza  del  sesso: 
Quaeritar,  ermapbroditam  cai  comparamus?  Et  ma- 
gis  puto  ejus  sexus  aestimandam  ,  qui  in  eo  preyalet 
(L.  10.  D.  lib,  1.  tit.  5.  de   st.  hom.   L.  6 ,  8  2.  D. 
lib.  28  tit.  2,  de  lib.  et  pòsth.). 
b)  Rispetto  alla  sanità,  gli  uomini  erano  divisi  in  sa- 
ni (smi-robusti)  ed   ammalati  [morbosi)  (\).  Questi  poi 
erano  suddivisi  in  morbosi  propriamente  detti  e  vitiosi. 
I  primi  erano  coloro  i  quali  si  trovavano  affetti  da  ma- 
lattia temporanea,  o  acuta  secondo  il  linguaggio  moder- 
no; i  secondi,  da  malattia  perpetua  o  cronica. 

Verum  est  morbum  esse    t^mparalem  corporis  imbe- 
cillitatem ,  viiium  vero  perpettmm  corporis  impedimenn 
tum  (L.  101  §  2.  D.  lib.  50.  tit.  16.  de  verb.  sign.). 
Ma  la  parola  morbus  alle  volte  abbracciava  anche 
il  vitium. 

Pomponias  recte  ait,  non  tantum  ad  perpetuos  mor- 
bo8,  verum  ad  temporarios  quoque  hoc  edictum  perti- 
nere  (L.  6.  lib.  21.  tit.  1  de  aedit.  edic). 

Il  morbo  in  senso  stretto  venne  definito  per  quello 
stato  del  corpo  che  ne  altera  V  uso  in  modo  contrario 
alle  funzioni  alle  quali  è  destinato  dalla  natura. 

Sciendum  est  tnarbum  apud  Sabinum  sic  defini- 
tum  esse  :  habitum  cujusque  corporis  contra  natn- 
ram ,  qui  usum  ejus  ad  id  facit  deteriorem  ,  cujos 
causa  natura  nobis  ejus  corporis  sanità tem  dedit  (L. 
1.  S  7.  ivi). 

Esso  poteva  affettare  tutto  il  corpo  o  una  parte  soltanto: 

(1)  V.  Aulo  Gelilo,  lib.  4,  cap.  2. 
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Id  alias  in  loto  corpore^  alias  la  parte  accidere;  nam- 
que  tottus  corporis  morbus  est,  pataf)0<9/g,  id  est  (abes, 
febris:  partis^  velali  caeciias  (ivi). 

Si  divideva  in  semplice  e  sontico  (sonticus).  Prende- 
va  questo  nome  quando  era  così  continuo,  che  non  per- 
metteva di  attendere  agli  affari: 

SonticuB  existimandtts  est  [morbus)  qui  cujusque  rei 

agendae  impedimento  est  [L.60.  lib.  42.tit.l,  de  re  jud.). 

Di  qui  deriva  che  spesso  era  assimilato  al  vitiwn[\). 
Ciò  nondimeno  tra  il  vitium  ed  il  morbus  si  riconosceva 
una  gran  differenza  : 

Vitiumque  a  tnorbo  multum  differre:  utputa  si  quìs 
balbus  sit:  nam  hunc  vitiosum  magis  esse^  quam  mar- 
bosum  (L.  1.  §  7.  D.  lib.  21.  tit.  1,  de  aed.  edicto). 

Erano  poste  nella  classe  dei  m^rbi  la  febbre ,  la  pò* 
dagra,  (2]  la  sordità^  la  mutolezzUf  quando  però  queste 
due  ultime  malattie  erano  separate  :  qualore  erano  unite 
andavano  annoverate  tra  i  vizii  (3).  Coloro  che  aveva- 
no nelle  mani  e  ne'  piedi  un  numero  minore  o  mag- 
giore di  dita,  erano  o  no  annoverati  frs^  i  morbosi,  se- 
condo che  poteano  o  no  ben  servirsi  di  quelle  mem- 
bra (4). 

Nella  classe  dei  viziati  andavano  specialmente  i  cor 
strati  e  gli  spadones.  Se  non  che  i  primi  erano  con- 
siderati tali  assolutamente  ;  ma  i  secondi  erano  di  di- 
verse specie. 

Spadonum  generalis  appellatio  est:  quo  nomine  tam 
hi  qui  natura  spadones  sunt ,    ihlibiat ,    thlasiae  ;    sed 

(1)  Yed.  Ie*LL.  60.  D.  lib.  42.  Ut.  1.  (de  re  iad.}-2  e  3,  God.  lìb. 
10  tit.  50  (de  morbo  se  exc.)— an.  Cod.  lib.  3.  tit.  14  (quando  impe- 
rator  ec.)— Inst.  lib.  1.  tit.  24. 

(2)  L.  53  ivi. 

(3)  Ved.  L.  1.  S  11.  ivi 

(4)  Ved.  L.  10  ivi,  e  pag.  45. 

8 


58  LIB.    I.— GAP.    I. 

et  si  qaod  aliud  genus  spadonum  est  ^  cootinentur  (L. 
128.  D.  lib.  50  tit.  16*  de  verb.  sign.). 

In  questo  senso  dicono  le  fonti  che  gli  spadoni  ora 
vanno  annoverati  tra  i  viziati  ed  ora  trai  morbosi  (1). 

2)  Quanto  allo  spirito.  Le  circostanze  per  le  quali  si 
distinguevano  le  persone  quanto  allo  spirito  erano  T  in- 
telligenza, la  ragione,  la.  condizione^  Y  opinione,  là  reli- 
gione. 

a)  L' intelligenza  (  intellectus  )  si  faceva  consistere 
allora  come  oggi  nella  facoltà  di  comprendere  le  cose 
{rei  intellectum  capere)  (2).  Se  non  che  sembra  che  i 
Romani  prendessero  in  considerazione  non  la  fina  intel- 
ligenza di  cui  son  capaci  soltanto  i  filosofi  ,  ma  la  co- 
mune di  cui  è  capace  il  volgo. 

Poteva  Y  intelligenza  venir  meno  per  causa  di  demen- 
za o  dì  furore. 

«  FurioBus  nullum  negotium  gererc  potest,  quia  non 

((  intelligit  quod  agit  (Inst.  §  8.  lib.  3.  tit.  19j.    ^ 

Tra  la  demenza  ed  il  furore  passava  tuttavia  una 
gran  differenza.  La  demenza  era  una  privazione  d*  in- 
telligenza continuata;  ma  il  furore  ammetteva  dei  lucidi 
intervalli  [intervallum ,  intermissio  ,  laxamentum).  Ora 
in  questi  intervalli  l'uomo  si  reputava  capace  d'intendi- 
mento (compos  mentis  o  sui)  (3). 

Per  ÌDlervalla  quae  perfeclissima  sunl  ....  ipsum 

posse  furisum,  dum  sapit.  .  .  omnia  facere,  quae  sanis 

hominibus  compelunt  (L.  6.  Cod.  lib.  5  (it.70.  de  cur. 

fur.  et  prod.). 

Perciò  il  furore  doveva  essere  continuo. 
In  co  furore  esse,  ut  continua  mentis  alie- 

(1)  L.  6.  S  2.  e  L.  7.  D.  lib.  21.  tit.  1.  (de  aed.  edic.) 

(2)  Ved.  L.  14.  D.  lib.  29.  lit.  5.  (de  Senaius  SII.) 

(3)  Ved.  L.  22.  fi  7.  D.  lib.  24.  tit.  3-  (Sol.  matr.)  4.  g  26.  D.  lib. 
44.  tit.  4.  (de  doli  mali  excep.)  L.  3.  Cod.  lib.  5.  tit.  7  (de  cur.  fur.) 


DIFFERENZE  QUANTO  ÀtL*  ESISTENZA  DI  FATTO       59 

natione  omni  intellectu  careat  (L.  14  D.  lib.  1  Ut.  18, 
de  off.  Praes.]. 

6)  La  ragione  (  judicium  )  imporla  non  solamente  la 
facoltà  dUntendere,  ma  anche  quella  di  riflettere  sulle 
cose  pensate  e  dì  giudicare.  Perciò  coloro  che  si  re- 
putavano dotati  di  ragione  si  reputavano  pure  capaci  di 
malizia  [capax  doli)  (1). 

Il  furore  e  la  demenza,  che  distruggevano  Y  intendi- 
mento, distruggevano  eziandio  la  ragione.  Ma  questa  si 
poteva  però  anche  perdere,  senza  che  si  perdesse  Vin- 
telligenza.  In  questa  condizione  era  posto  il  prodigo , 
cioè  colui  che  sciupava  il  suo  patrimonio  senza  regola 
e  misura. 

Qui  neque  tcmpus  neque  finem  expeosarum  babet , 
sed  bona  sua  dilacerando  et  dissipando  profudit  (L.  1. 
D.  lib.  27.  tit.  10,  de  cur.  far.  et  aliis  dand.) 

Il  prodigo  infatti  era  assimilato  al  furioso, 
a  Furiosi  veLejus  cut  honis  inierdictum  sit,  nulla  vo- 

<c  luntas  est  (L.  40.  D.  lib.  50.  tit.  17  de  reg.  jur.]. 

e)  La  condizione  consiste  nel  posto  che  ciascuno  pren- 
de nella  distribuzione  del  gran  lavoro  della  natura,  che 
gli  uomini  sono  obbligati  a  compiere  sopra  se  stessi  o 
sopra  il  mondo  esteriore,  per  conseguire  Fumano  svol- 
gimento e  perfezionamento.  Essa  è  pubblica  o  privata, 
secondo  che  lo  scopo  del  lavoro  è  politico  o  sociale. 

Parlando  solo  di  quest'  ultima  specie  ,  la  quale  ap- 
partiene al  Diritto  privato,  occorre  notare  come  Cice- 
rone aveva  divise  tutte  le  condizioni  in  liberali  e  sor- 
dide [liberaleS'-sordidae  aut  illiberales).  Considerava  co- 
me sordide  o  illiberali,  le  condizioni  le  quali  non  hanno 
altro  scopo  che  il  solo  guadagno;  e  per  liberali  al  con- 
trario, quelle  che  tendono  al  conseguimento  della  sapien- 

(1)  Ved.  L.  2.  S  19.  D.  lib.  47.  tit.  8.  (vi  bon.  rap.) 
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za,  quantunque  non  siano  scompagnate  da  un  modesto 
guadagno.. 

lam   de  artificio  et  qaaestibus,   qui  liherales  baben- 
di ,  qui  sordidi  sint,  haec  fere  acoepimus  ....  ittt- 
beralei  et  sordidi  quaestus  merceoariorum»  omniumque 
quorum  operata  non  quorum  artes  emuntur  .      .  Qni- 
bus   autem   artibus  aut   prtidenlia   major  inest ,   aut 
non  mediocrìs  utilitas  quaeritur ,  ut  medicina ,  ut  or- 
chitectura  f  ut  doctrina  return  bonestarum  :  bae   sunt 
iisy  quorum  ordini  conveniunt,  honestae  (1). 
Nelle  fonti  si  suppongono  spesso   le  condizioni    sot- 
to il  nome  di  conditiones  (2),  artes  (3),  studia  (4),  mt- 
nisteria  (5).  Si  trovano  anche  distinte  in  due  categorie 
appellate  artes  liberales  et  artes  ludicrae  (6).  In  luogo 
di  artes  liberales  si  trova  la  locuzione  studia  liberalia  (7). 
In  fine  si  trovano  menzionate  parecchie    professioni   le 
quali  rientravano  nell'una  o   nelV  altra  categoria  (8). 
Ha  in  niun  luogo  son  definite  le  due  specie   di    pro- 
fessioni. Pare  tuttavia  che  anche  i  giureconsulti  attri- 
buiscano il  guadagno  per  iscopo  delle  professioni  servili, 
e  la  scienza  ed  il  bello  per  quello  delle  professioni  li- 
beraiiy  alle  quali  non  negavano,  come  Gigbronb,  un  one- 
sto guadagno,  il  quale  si  appella  perciò  eximii  làboris 
merces  (9). 

d)  L*  opinione  (opinio)  consisteva  nel  conto  nel  quale 
gli  uomini  erano  presso  il  pubblico  onesto  e  serio ,  o 

(1)  De  Officiis,  lib.  1.  cap.  42. 

(2)  L.  15.  8  1*  I>*  lib.  7.  tit.  1.  (de  osafr.) 

(3)  L.  4.  S  olt.  D.  Hb.  50.  tit.  9.  (de  Decr.  ab  Ord.  fac.)  e  10.  $  2. 
lib.  60.  tit.  5.  (de  vac.  it  eie.) 

(4)  L.  53.  D.  lib.  40.  tit.  5.  (de  fid.  lib.) 

(5)  L.  4.  D.  lib.  3.  tit.  2.  (de  bis  qui  not.  inf.) 
(0)  LL.  1.  2.  3.  4.  ivi. 

(7)  L.  1.  pr.  D.  lib.  50.  tit.  13.  (de  extr.  cogn.) 

(8)  L  14,  g.  3.  D.  lib.  50  tit.  4.  (de  mun.  et  hon.) 

(9)  L.  34.  8.  alt.  D.  lib.  39.  tit.  5.  (de  donat.) 
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innanzi  alla  legge.  L'opinione  buona  appellavasi  existù 
matio  0  honor  (1).  La  cattiva  infamia  (2),  turpitudo.  (3), 
levis  nota  (4). 

L'  onore  e  V  infamia  potevano  essere  ugnalmente  na- 
turale e  civile.  È  naturale  Y  onore  o  Y  infamia  quando 
dipende  esclusivamente  dal  conto  in  cui  gli  uomini  si 
trovano  presso  il  pubblico  onesto  e  serio: 

Ea  qnae  pater  testamento  suo  filìos  incrcpans  scrip- 
sìty  infames  quidam  fìlios  jure  non  faciunl,  sed  npud 
bonos  et  graves  opinionem  ejus  y  qui  patri  dìsplicuìt  , 
ouerant  (L.  13.  Cod.  lib.  2  tit.  12.  ex  quib.  caus.  inf. 
irrog.)  (5). 

In  questo  senso  si  distingueva  un'infamia  nascente  dalla 
cosa  (re),  ed  un'infamia  fondata  sull'editto  del  Pretore: 
.  .  .  Licet  verbis  edicti  non  babeantur  infames  (par- 
lando de' figli  che  non  rispettano  i  genitori)...  re  ta- 
men  ìpsa  et  opinione  hominum  non  effugiunt  infamiac 
notam  (L.  2.  D.  lib.  37.  tit/  15.  de  obseq.  pareot.) 
È  cimle,  quando  dipende  dal  Diritto,  sia  legislativo 
sia  consuetudinario. 

Existimatìo  est  dignitatis  inlesae  status ,  legibus  ac 
moribus  comprobatus  (L.  5.  §  1.  D.  lib.  50.  tit.  i3.)- 
Air  esistenza  di  fatto  appartengono  soltanto  Yonore  e 
Y  infamia  naturale. 

e)  Rispetto  alla  religione.  Sembra  che  i  Romani  fin 
dai  primi  tempi  credessero  necessaria  una  religione;  ma 
coloro  che  non  ne  professassero  alcuna  vennero  abbando- 
nati alla  vendetta  degli  Dei.  Tuttavia  non  permisero  che  si 
professasse  una  religione  che  non  fosse  riconosciuta  dal- 
lo Stato.  Ciò  risulta  da  Gicbeonb,  il  quale  avendo  in  for- 

(1)  L.  3.  8  8.  D.  lib.  22.  tit.  tf.  (de  test.) 

(2)  L.  1.  8  ».  D.  lib.  3.  tit.  (de  post.) 

(3)  L.  27.  God.  lib.  3.  tit.  28.  (de  inoff.  test.) 

(4)  Yed.  i  testi  seg. 

(9)  Ved.  Makbldby,  8  135. 
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ma  di  legge  enunciato  questo  concetto^  sembra  che  mani- 
festasse non  già  un  giudìzio  proprio  e  personale  intorno 
air  importanza  della  religione  e  della  sua  forma,  ma  la 
pubblica  credenza  dei  tempi  suoi  : 

Ad  Dìyos  adeuDto  caste  :  pietatem  adbìbento  :  epos 
amo  vento.  Qui  secus  faxit,  deus  ipse  vindex  erit. 

Separatim  nemo  abesBet  deos  ;  neve  novos  sivc  adve- 
nas,  nisi  publice  adscitos,  privalim  colunto  (1). 
Le  persecuzioni  religiose  cominciarono  la  prima  volta 
contro  coloro  che  presero  a  professare  la  Religione  Cri- 
stiana, le  quali  furono  più  o  meno  violenti ,  secondo  Tin- 
dole  degl'imperatori.  Ad  esse  si  pose  termine  colla  pro- 
clamazione che  ne  fece  Costantino  dichiarandola  Religio- 
ne dello  Stato: 

((  Gunctos  populos,  quos  clementìae  nostraeregit  im- 
perium,  in  tali  volumus  religione  versari,  quam  divdm 
Petrim  Apostolum  tradidìsse  Bomanis  ,  religio  quae 
adhuc  ab  ipso  insinuata  declarat  (  L.  1.  Cod.  lib.  1. 
til.  1,  de  summa  Trin.). 

Questa  Religione  fu  elevata  a  dovere,  ed  oltre  del- 
la divina  vendetta,  coloro  che  si  fossero  rifiutati  di  ab- 
bracciarla, erano  soggetti  ad  una  pena  ed  appellati  col 
nome  di  eretici. 

Hanc  legem  sequentes  ,  Christianorum  Catholicortim 
nomen  jubemus  amplecli  ;  reiiquos  vero  dementes  ve- 
sanosque  judìcantes  »  haeretici  dogmatis  infamiam  su- 
stinere;  divina  primum  vindicta^  post  etiam  molus  ani- 
mi nostri,  quem  ex  caelesti  arbitrio  sumpscrimus,  ultio- 
ne  plectendoM  (§  1.  ivi). 

Il  culto  fu  fermato  nel  Concilio  di  Nicba  ,  e  confer- 
mato da  una  Costituzione. 

....  Nicaenae  fìdei  dodum  a  majoribus  traditae , 
et  divinae  religionis  testimonio  atque  assertione  fir- 
matae  ,  observantia  semper  mansura  teneat.  Is  autem 

(1)  De  legibus,  lib.  2.  g  9. 
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Nicaeoae  adsertor  fidei  et  Catbolicae  relìgionis  verus 
cultor  accìpiendus  est,  qui  omnipotcntem  Deum  et  Chri- 
stum  filicina  Dei  uno  nomino  confitetur:  Deum  de  Beo, 
lumen  de  lumine:  qui  Spiritum  Sanctum,  quem  ex  sum- 
mo  rerum  parente  et  speramus  et  accipimus,  negando 
non  violat  :  apud  quem  intemeratae  fidei  sensus  viget 
et  incorruptae  Trinitatis  indivisa  substantia  (L.  2.  God. 
lib.  1.  tit.  1). 

3)  Quanto  al  corpo  ed  allo  spirito.  Le  persone  fisiche, 
sotto  questo  rapporto,  si  distinguevano  per  Y  età  (1). 
Aetas,  contrazione  di  aevitas,  indica  gli  spazii  della  vita 
dell'  uomo  ,  e  per  traslato  ,  di  qualunque  corpo  orga- 
nico. Più  specialmente  però  indica  il  passaggio  da  uno 
stato  air  altro  del  corpo  e  dello  spirilo.  Questo  pas- 
saggio è  una  conseguenza  necessaria  del  modo  onde 
succede  lo  svolgimento  e  perfezionamento  della  vita 
dell'uomo,  tanto  rispetto  al  coryo^  quanto  rispetto  allo 
.^rito  ;  il  quale  non  si  ottiene  di  un  tratto ,  ma  pro- 
gressivamente ed  a  gradi.  E  poiché  per  Fuso  della  vita 
occorrono  certe  condizioni  fisiche  e  morali^  le  quali  non 
si  acquistano  se  non  con  questo  svolgimento  e  perfe- 
zionamento ,  s' intese  in  tutti  i  tempi  e  luoghi  il  biso- 
gno di  stabilire  le  varie  età  dell'  uomo  dell*  uno  e  del- 
l' altro  sesso. 

I  filosofi  avevano  distinta  l'età  in  differenti  modi  , 
secondo  i  principii  che  professavano  circa  gli  elementi 
dai  quali  credevano  potersi  dedurre  una  ragionevole 
classificazione.  Così  Varrone  ne  avea  fatto  cinque  gra- 
di o  periodi;  Ippogratb,  sette  ecc.  (2);  ma  queste  clas- 
sificazioni sono  straniere  al  Diritto  Romano* 

La  più  antica  classificazione  dell'  età,  la  quale  abbia 
relazione  col  Diritto ,  è  quella  che  fu  fatta   da   Servio 

(1)  So  questo  arg.  yed.  specialmente  dì  Sati^nt,  %.  100-111. 

(2)  Ved.  GBNSoanfo  ,  De  die  naUli ,  cap.  XIV  —  Isidoro,  Orig.  lib. 
XI.  cap.  11. 
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Tullio  in  occasione  del  censimento,  in  jweri,  juaiares 
et  senioresy  e  l'età  in  pveritia,  juventa  et  senecta  : 
Gajvs  Tubbro  in  hìstorìaram  primo  scripsit  »  Ser- 
viUM  TcTLLim y  regem  populi  romani,  qaom  illas  qoin- 
qae  ciasscs  janioram,  censas  faciendi  gratia,  institue- 
ret ,  paeros  esse  exìstimasse  qui  minores  essenl  annis 
sepiemdecim:  atqae  inde  ab  anno  seplimodecimo  qaod  tdo- 
neos  jam  esse  reipìAlicae  arbitraretur,  mUites  scripsisse: 
eosqae  ad  annum  quadragesimum  sexium  jvmorts,  sa- 
praque  eum  annum  seniores  appellasse.  Eam  rem  prò- 
pterea  nolayi,  ot  discrimina  quae  f aerini  jadicio  mo- 
ribosque  majorum  pueriiiat^  juvmtae^  senectae,  ex  ista 
censione  Seryii  Tullu  prudentissimi  regis  nosce- 
rentur  (1). 

Qaesta  prima  classificazione  si  trova  ricordata  nelle 
fonti  del  Diritto  ,  sostituendo  alla  parola  pueri  la  pa- 
rola adolescentes  : 

Existimari  polesl  juvenisy  is  qui  adolescentis  excessit 
aetatem,  quoad  incipiat  inler  seniores  numerari  [L.  69. 
§  1.  D.  lifi.  32.  lù.  1  de  legai,  et  fid.) 
Essa  concerneva  il  Diritto  pubblico  ,  perchè  serviva 
a  determinare  l'età  in  cui  si  era  alto  a  difendere  Io  Sta- 
to dai  nemici  esterni  ed  a  governarlo  nclF  interno   (2). 
Laonde  sembra  che  si  applicasse  ai  soli  maschiy  poiché 
essi  soli  godevano  i  drilli  politiciy  come  vedremo. 

I  juniores  infatti  secondo  Livio  vennero  destinati  ad 
affrontare  il  nemico  in  campagna  ,  i  seniores  ad  atten- 
derli sulle  mura. 

Ex  iis  qui  cenlum  millium  aeris,  aul  majorem  cen- 
sum  haberenl,  ocloginta  confecil  cenlurias,  quadrage- 
nas  seniarum  ac  juniorutn.  Prima  classis  omnes  appel- 

(1)  CiELLius,  lib.  X.  cap.  28. 

(2)  Ved.  Ovidio,  lib.  6.  Fasloram,  cap.  1. 

populum  digessit  ab  annis 

Romalus,  in  partes  distribuitque  duas; 

Haec  dare  consUium,  pugnare  paralior  illa  e&l. 
neca  aetas  belJam  suadit,  at  illa  f^eriu 
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Iati.  Seniores  ad  urbis  custodiam  ni  presto  essent  ,  ju- 
venes  ut  foris  bella  gererent  (1). 

A  qaesta  prima  classificazione  se  ne  trova  aggiunta 
una  seconda  in  puberes  et  impuberes  (2),  e  venne  appli- 
cata air  uno  ed  all'  altro  sesso  : 

Tutores  constituantur  t^m  masculis  quam  feminis  : 
sed  masculis  qaidem  impuberibus  damtaxat,  propter  ae- 
talis  infirmitatem;  feminis  aatem  tam  impuberibus  quam 
puberibusy  et  propter  sexus  infirmitatem  et  propter  fo- 
rensium  rerum  ignorantiam  (Ulp.  Regniar.  tit.  11  §  1). 

Sponsalia   tam  Inter  puberes   quam   inter ,  impuberes 
contrahi  possunt  (Paul.  Sentent.  lib.  2.  tit.  19.  §  1). 
Ma  le  femine  puberi  si  trovano  chiamate  anche  nu- 
biles  : 

Permissum  est  pareo tibus,  liberis  quos  in  potestate 
sua  habenty  testamento  tutores  dare:  masculini  quidem 
sexus  impuberibus  dumtaxal;  feminini  autem,  tam  impu- 
beribus quam  nubilibus  (Gajns,  Comment.  1.  §  144). 

Noi  non  sappiamo  in  qual  epoca  la  seconda  classifi- 
cazione fosse  stata  introdotta  (3),  né  con  quale  criterio 
coloro  che  la  introdussero  distinsero  la  pubertà  (pubertas) 
dair  impubertà  (impubertas).  Sembra  intanto  che  non 
dovettero  essere  del  medesimo  avviso  intorno  a  questo 
criieriOy  poiché  se  ne  faceva  quistione  ai  tempi  dei  Cas- 
siani  e  dei  Proculianif  né  ai  tempi  di  Giustiniano  era 
stata  ancora  risoluta.  Onquando  la  scienza  s  impossessa 
di  una  quistione ,  segno  é  che  le  leggi  debbano  esser 
mute  intomo  alla  materia  di  essa. 

Certa  cosa  é  però,  che  i  Romani,  nel  Diritto  privato, 

(1)  Lib.  1.  cap.  43. 

(2)  Yed.  YiNMO,  1.  e.  Puchta,  g  202.  di  Savigny,  §  106-111.  Oa- 
TOLAN,  Explìcat.  hist.  lib.  3,  tit.  19.  §  10,  de  Crkscknzo,  Sist.  $.  19. 

(3)  Alcuni  credono  che  non  era  riconosciuta  dalle  leggi  delle  XII 
Tavole  (Ottone  Gomm.  alle  Istitut.  e  Parafr.  di  Teofilo  ,  lib.  9.  tit. 
22.)  Y^d.  Macrobio  ,   Satumalia,  YII.  7, 

9 
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non  €i  occuparono  dell'età,  se  non  per  determinare  quan- 
do e  come  si  potesse  usare,  per  T  utilità  della  vita,  sia  del 
corpo,  sia  dello  spirito.  E  poiché  l'uno  è  strettamenfe 
connesso  all'altro,  ne  derivò  che  alcuni  presero  per  cri- 
terio l'uso  possibile  del  corpo  ,  altri  l'uso  possibile 
dello  spirito y  ed  altri  l'uno  e  l'altro.  Così  i  Cassiani 
ponevano  il  segno  sensibile  ed  esterno  della  piibertà  o 
impubertà  Xì^Xhabitus  corporiSj  cioè  nella  potenzialità 
della  riproduzione  : 

Pvibcrem  Cassiani  eum  esse  dicunt,,qai  hahitu  cor- 
porti  pubes  apparet  ,  id  est  qui  generare  possit.  (Ulp. 
Reg.  tit.  11.  §  28.) 

I  Proculiani  al  contrario  la  deducevano  dalla  poten- 
zialità d' intendere  e  giudicare  ;  e  dicevano  pubere  o 
impubere  chi  fosse  o  no  giunto  all'età  in  cui,  secondo 
l'esperienza,  si  soleva  acquistare  la  ragione  ijudicium)  (1). 
La  quale  età  era  degli  anni  quattordici  per  ì  maschi, 
e  degli  anni  dodici  per  le  femmine: 

Dl?ersae  schòlae  auctores ,  annis  patant  pubertatcm 
exstimandam,  id  est,  eum  puberem  esse  cxstimant  qui 
XIV  annos  explevìt.  (Gajo,  Com.  1.  §  1%) 

Foeminas  .  .  .  qaarum  aetas  biennio  viros  non  sera 
pabertate  praecedit.  (L.  un.  §  1.  Cod.  Teodos.  lib.  2. 
tit.  17.)' 

.  .  •  Duodecimus  annus  in   femina    et    quartusdeci" 
mu8  in  pnero  definit  pubertalis  aeialem  (2). 
Alcuni  altri  invece,  che  non  appartenevano  né  all'una 
né  air  altra  scuola  ,  richiedevano  sì  Y  una  che  Y  altra 
condizione  : 

Vemm  Prisgus  eum  puberem  esse  (putat)  ,  in  qucm 

(1)  Ved.  ì  iesii  a  ptg.  YO  6  séf;. 

(2)  Macrobio,  Saturn.  VH.  7.  Isidoro,  Orig.  Xl.  2.  Ved.  pure  i  te* 
sti  seg. 
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Qtrumque  concarrity  et  lujAitus  corporis  et  numerus  an- 
norum.  (Ulp.  Reg.  Ut.  11.  §  28.] 

Ma  questi  criterii  per  distiogoere  la  pubertà  dalla 
impubertà  erano  applicabili  ad  entrambi  i  sessi?  Secon- 
do risalta  da  Ulpiano,  parrebbe  che  Y  habitus  corporis 
fosse  il  segno  della  pubertà  tanto  per  1'  uomo  quanto 
per  la  donna,  poiché  suppone  codesto  criterio,  parlando 
del  matrimonio  : 

Justum  matrimonium  est ,  si  i^ter  oos  qui  nuptias 
contrahunt ,  connubiura  sit  :  et  tam  tnasculus  pubes  , 
qua^  femina  potens  sU.  (Reg.  Ub.  5.  §  2.) 

Ma  secondo  Gaio  ,  parrebbe  che  riguardasse  soltanto 
i  maschi,  salvo  il  caso  in  cui  per  causa  di  malattia  non 
potessero  acquistar  Yhabitus  corporis  ,  come  accadeva 
negli  spadones,  rispetto  ai  quali  la  pubertà  si  giudica- 
va dagli  anni  : 

Nostri  praeceptores  puberem  eum  esse  putant,  qui  ha- 
biiu  corporii  pvìertatem  ostendit,  hoc  est  qui  generare 
potest;  sed  in  bis   qui  pubescere  non  possunt ,    quales 
sunt  spadones  ,  eam  aetatem   esse  spectandam  ,  cujus 
aetalis  puberes  fiunt,  (Comment.  1.  §  196) 
L'avviso  di  Gajo  sembra  confermato  da  un  frammento 
di  Pomponio,  il  quale  parlando  della  validità  del  matri- 
monio, dice  che  per  essere  tale  rispetto  alla  donna,  oc^ 
correva  necessariamente  Y  età  di  dodici  anni: 

Minorem  annis  duodecim  nuptam  ,  tunc  legitimam 
uiorem  fore,  cum  apud  virum  explesset  duodecim  annos. 
(L.  4.  D.  lib.  23.  tit.  2.) 

All'  autorità  delle  fonti  in  favore  di  questa  ultima  o- 
pinione  si  aggiunge  quella  della  morale,  che  i  Romani 
primitivi  richiedevano  in  tutti  gli  atti  della  vita  pub- 
blica e  privata.  Ora  è  inconcepibile  come  avessero  po- 
tuto permettere  che  la  pubertà  della  donna  fosse  giu- 
dicata dàìY  habitus  corporis;  e  tutte  le  cose  che  alcuni 
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scrittori  hanno  messo  in  mezzo  (1)  per  conciliare  code- 
sto criterio  col  pudore ^  non  sono  saHicienti  a  fare  am- 
mettere il  sistema  contrario. 

Codesta  opinione  implicitamente  risaltava  dalla  costi- 
tuzione di  Giustiniano  ,  colla  quale  volendo  far  cessare 
la  quistione  tra  i  Proculiani  ed  i  Cassiani ,  non  solo 
parlò  soltanto  del  sesso  maschiley  ma,  prendendo  norma 
da  quel  che  teneva  per  istabìlito  nel  rapporto  del  femmina 
nile  circa  la  determinazione  della  pvbertàj  dichiarò  che 
essa  si  dovesse  giudicare  dagli  anni  e  non  dalYhabitus 
corporis,  reputando  quest*  ultimo  criterio  impudico  anco 
rispetto  ai  maschi  : 

Indecoram  obseryatioDem  in  examinanda  marium  pu- 
bertate  resecantes ,  jubemus  quemadmodum  foeminae 
posi  impletos  duodecim  annos  omnimodo  pubescere  ju- 
dicanlur,  ita  et  mares  post  execssum  qu'Unordecim  an- 
norum  puberes  cxistimentur  :  indagalione  corporis  ìnho- 
nesla  cessante.  (  L.  3.  God.  lib.  5.  tit.  60). 
Ma  nelle  Istituzioni  T  enunciò  chiaramente: 

Pubertatem  veteres  non  solum  ex  annis  ,  scd  eliara 
ex  habilu  corporis  in  masculis  aestimari  volebanl.  No- 
stra autem  majestas  dignum  esse  castitatc  nostrorum 
temporum  extimans  bene  putavit,  quod  in  feminis  etiam 
antiquis  impudicom  esse  vìsum  esì^  ìà  est  inspeHionem 
habitudinis  corporis^  hoc  etiam  in  masculos  extendere. 
Et  ideo  saneta  costitulionc  promulgata,  pubertatem  in 
ma$culi8  post  decimum  quartum  annum  completum  illi- 
eo initium  accipere  disposuimus ,  antiquiiatis  normam 
in  feminis  bene  positam  in  suo  ordine  rclinquentes,  ut 
post  duodecimum  annum  implelum  viripotentes  esse  cre- 
dantur.  (Lib.  1.  tit.  22  pr.) 

Per  quanto  concerne  Fuso  del  corpo,  l'antica  distinzione 
rimase  la  stessa  fino  agli  ultimi  tempi;  ma  non  avvenne 

(1)  Ved.  il  Com.  di  Ottone  alle  Inst.  di  Giustiniano  ed  aUa  Para- 
frasi di  Tbopilo,  lib.  1.  tit.  22.  g  1. 
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COSÌ  di  quella  che  riguardava  Taso  dello  spirito.  Sotto 
questo  rapporto  i  puberes  vennero  suddivisi  in  minores  et 
majores  ;  e  gVimpuberes  in  infantes  seu  qui  fari  non 
possunt,  e  qui  fari  possunt,  detti  anche  infamia  majores. 
Gli  ultimi  vennero  anch'essi  distinti  in  infantiae  proxi-^ 
mi  et  pubertati  proximi  (1). 

Ora  in  qual  tempo  e  per  quali  motivi  s  intese  il  bi- 
sogno di  modificare  sotto  questo  rapporto  Y  antico  siste- 
ma? Pare  che  le  riforme  cominciassero  dalla  pubertà, 
perchè  1*  età  che  distingueva  i  minores  dai  majores  fu 
stabilita  con  un  plebiscito ^  che  è  conosciuto  sotto  il  no- 
me di  lex  Pla^toria  o  Laetoria,  e  che  sembra  essere  sta- 
to pubblicato  nell'anno  590  dell'era  Romana  secondo  al- 
cuni, e  secondo  altri  molto  prima  (2).  Al  contrario  Tetà 
onde  si  distinguevano  le  diverse  classi  degli  impvberi 
sembra  che  fosse  stata  introdotta  dall'  autorità  dei  giu- 
reconsulti (  auctoritas  prudentum  )  dei  tempi  classici. 
Quanto  alle  ragioni ,  senza  dubbio ,  furono  diverse;  ma 
tanto  le  une  quanto  le  altre  riforme  suppongono  in  ge- 
nerale le  persone  libere  e  non  soggette  alla  patema 
autorità,  tranne  il  caso  in  cui,  per  un  jus  singulare,  si 
trovassero  nella  potestà  di  agire  non  ostante  la  dipen- 
denza dalla  pa/riapo^cs^d,  come  avveniva  quando  erano 
possessori  di  un  peculio  (3). 

Or  parlando  in  prima  della  pubertà ,  le  persone  non 
appena  diventavano  puberes ,  acquistavano  il  potere  di 
fare  tutti  gli  atti  della  vita  civile.  Ma  è  facile  il  com- 
prendere come  ,  specialmente  nei  primi  anni  della  pu- 
bertà, i  giovanetti  dovessero  andare  spesso  soggetti  ad 
entrare  in  relazioni  giuridiche,  pregiudizievoli  ai  loro 
interessi,  senza  potere  ottenere  dai  magistrati  alcuna  ri- 
ti) Ved.  i  testi  seguenti,  e  Vdltbjus,  lurispr.  lib.  1.  cap.  4. 

(2)  Ved.  Gic.  de  off.  lib.  III.  cap.  15.  e  gli  annotatori  —  Einn.  An- 
tiq.  Rom.  lib.  1.  tit.  23.  §.  6.  Hugo  Stor.  §101— Di  Savigny,  §.  111. 

(3)  Ved.  quel  che  si  dirà  in  occasione  della  patria  potestà. 
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parazione,  atteso  il  rigore  del  Diritto  Civile ,  il  qaale 
non  permetteva  che  gli  atti  fatti  colle  forme  stabilite 
venissero  privati  deirefiicacia  per  ragioni  intrinseche  agli 
atti  stessi  (1).  La  prima  legge'che  venne  in  soccorso  dei 
puberi  inesperti  fu,  come  si  è  detto,  la  legge  Plaetoria^ 
la  quale  ad  evitare  gì*  inconvenienti  che  potevano  na- 
scere da  un  sistema  che  avesse  accordato  un'  azione  di 
risoluzione  degli  atti  nei  singoli  casi  di  pregiudizii,  pre- 
ferì di  stabilire  per  regola  generale ,  che  tutti  gli  alti 
fatti  da  coloro  che  non  avevano  ancora  compiuti  gli  anni 
venticinque^  contenessero  la  presunzione  di  una  lesione, 
tranne  se  fossero  stati  fatti  coli* assistenza  di  un  curatore. 
Se  non  che  alcuni  credono  che  gli  atti  andassero  soggetti 
a  risoluzione  (2);  altri  che  gli  autori  di  essi  fossero  sol- 
tanto passibili  di  una  pena  (3).  . 

Praetor  edici l  :  Quoi  cum  minore  quam  XXV  annis 
natu  gestum  esse  dicetur^  uti  quaeque  res  erit ,  animad- 
verlam.  Apparct,  minoribus  annis  vìginli  quinque  cum 
opem  polliceri  ;  i^ara  post  hoc  tempus  compleri  virilem 
vìgorem  constai.  Et  ideo  hodie  in  hauc  usquc  aelatem 
adolescentcs  curatorum  ausilio  reguntur  ,  nec  ante  rei 
suae  adminislratio  cis  commini  debebìl,  quamvis  be- 
ne rem  suam  gerentibus.  (L.  1.  §.  2.3.  D.  lib.  4.  Ut. 
4.  de  min.] 

Per  quanto  concerne  gVimpuberiy  la  necessità  dì  rifor-* 
mare  Tantico  sistema  fu  la  conseguenza  delle  condizioni 
che  richiedeva  il  Diritto  Civile  per  la  validità  degli  atti. 
Non  era  sufficiente  che  gl'interessati  avessero  Tela  richie- 
sta dalle  leggi,  ma  occorreva  anche  la  loro  presenza  per- 
sonale e  la  possibilità  di  pronunziare  ed  ascoltare  le  pa- 
role le  quali  erano  necessarie  per  la  celebrazione  degli 
alti  (  formulae  ).  Ora  da  una  parte  gVimpuberi  non  potè- 

(1)  Ved.  i  Primi,  lib.  1.  cap.  6.  e  lib.  3.  S-  ^' 

(2)  Ved.  Einn.  anliq.  Rom.  lib.  1.  tit.  23.  §•  ^• 

(3)  Ved.  Di  Savigny,  g.  111. 
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vano  intervenire  negli  atti,  sìa  per  difetto  di  età,  e  sia 
perchè  si  reputavano  non  capaci  di  esprimere  la  loro  vo- 
lontà colle  parole  proprie,  essendo  sotto  questo  rapporto 
assimilati  ai  muti  (I);  dall'altra  coloro  ch'erano  destinati  a 
tutelare  i  loro  interessi  {tutores-tuitores)  non  potevano  ce- 
lebrarli invece  di  loro,  perchè  non  erano  interessati.  Così 
tranne  gli  atti  di  amministrazione,  finché  durava  Tetà  im- 
pubere, non  era  possibile  ad  alcuno  di  entrare  in  rapporti 
giuridici.  A  provvedere  a  questo  inconveniente,  e  con- 
siderando che  anche  prima  di  giungere  agli  anni  dodici 
o  quattordici  gì*  impuberi  potevano  concorrere  negli  atti , 
almeno  per  quanto  concerneva  la  parte  formale  di  essi, 
l'impubertà  fu  divisa  in  due  periodi.  Nel  primo  si  man- 
tenne l'antico  sistema  di  considerare  gl'impuberi  incapaci 
di  pronunziare  ed  intendere  le  formole;  nel  secondo  pe- 
riodo si  attribuì  loro  questa  sola  attitudine,  salvo  ai  tu- 
tori di  valutare  in  fatto  se  realmente  fossero  capaci,  ap- 
provando o  riprovando,  secondo  le  circostanze,  il  loro 
operato  [interponendo  vel  non  auctoritatem  suam).  In 
questo  senso  vennero  distinti,  come  si  è  detto,  in  qui  fari 
possunt  et  qui  fari  non  possurit.  Il  primo  periodo  abbrac- 
ciava i  primi  sette  anni,  il  secondo  il  rimanente  dell'età 
ìmpubere  : 

SuflBcìt  tutoribus  ad  plenam  defensioncm ,  siye  ipsi 
ìadìcium  suscipiant,  sive  pupillus  ipsis  aoclorìbus;  nec 
cogendi  sunt  tutores  caverò ,  ut  defensores  soleot.  Li- 
centia  igitur  erit ,  ulrum  malint  ipsi  suscìpere  iudi- 
cium,  an  pupillum  exhibere,  ut  ipsis  auctoribus  judi- 
cium  suscipiatur  ;  ita  tamen  ,  ut  prò  bis  qui  fari  non 
possunt ,  vel  absìnt ,  ipsi  tutores  iudicium  suscipiant  ; 
prò  bis  autem  qui  supra  septimum  annum  aetalìs  sunt , 
et  praesto  fuerint ,  auctoritatcìn  praestcnt.  (  L,  1.  §. 
2.  D.  lib.  26.  tit.  7.  de  adm.  et  per.  tut.  ] 

(1)  Ved*  i  testi  seguenti,  e  Seneca,  Epist*  124. 
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Si  papillo  infanti  reslUaere  hereditalem  quis  rogalas 
sit  :  si  sponte  adierit,  ctìam  servo  cjus  et  ipsi  pupillo, 
tutore  auctorcy  resliluclur  hcreditas  ;  si  quidem  eo  quod 
fari  non  poteste  non  magìseares  impedietur,  quam  in 
muto  puhere  volenti  sibi  restitui   hereditatem.  (  L.  65. 
§.  3.  lih.  36.  tit.  i.  ad  Senatusc.  Treb.  ] 
Non  tutti  gli  atti  però  hanno  la  medesima  importanza. 
Per  alcuni  basta  la  sola  intelligenza  [intellectus  )  anche 
imperfetta  ;  ma  per  altri   ci    vuole    la   ragione    [judi- 
cium).  Così  avvenne  che  il  secondo  periodo  dell'  impu- 
berta  fu  distinto  in  due  partì  o  periodi  minori  ,  e  gli 
impuberi  in  due  classi.  Nell'età  prossima  airinfanzia,  gli 
impuberi  furono  reputati  soltanto  capaci  d'intelligenza; 
nell'età  prossima  alla  pubertà  capaci  anche  di  ragione. 
I  primi  perciò  furono  chiamati  proximi  infantiae  ,  gli 
altri,  proximi puber tati,  salvo  se  ragioni  speciali  d!  uti- 
lità non  rendessero  necessario  di  assimilare  i  primi  ai  se- 
condi. 

Pupillus  omne  negotium  recte  gerit  :  tamen  ut  si- 
cubi  tutoris  auctoritas  necessaria  sit,  adhibeatur  tutor: 
voluti  si  ìpse  obligelur;  nam  alium  sibi  obligare  etiam 
sine  tutorìs  auctoritate  potest.  Sed  quod  dìxiroas  de 
pupillis ,  utique  de  iìs  verum  est  qui  jam  aliquem 
intelleclum  habent  :  nam  infans  et  qui  infantiae  proxi-^ 
mus  esty  non  multum  a  furioso  distant,  quia  hujusmodi 
aetatis  pupilli  nullum  habent  intellectum.  Sed  in  proxi* 
mis  infantiae  ,  propter  utilitalem  eorum  ,  benignior  ju- 
ris  ìnterpretatio  facta  est  :  ut  idem  juris  babeant,  quod 
pubertati  proximi.  Sed  qui  in  potestate  parentis  est  im- 
pubcs ,  ne  auclore  quidem  patre  obligatur.  (Inst.  lib. 
3.  tit.  19.  S  940.) 

Cosi  per  potere  imputare  ad  un  pupillo  il  dolo, bisognava 
che  fosse  capace  di  ragione  [doli  capax)^  ed  è  per  questo 
motivo  che  doveva  trovarsi  nell'età  prossima  alla  putertà: 
Julìanus  saepissime  scripsil^  doli  fUfilÌQSf  qui  prope 
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pubertatem  sunt,  capacti  esse.  (  L.  4.  §.  26.  D.  lib.  44. 
tit.  4.  de  doli  excep.  ) 

Pupillum  qai  proximus  pubertali  sii,  capacem  esse 
et  forandi  et  injuriae  faciendae,  (L.  111.  D.  lib.  50. 
lit.  17.  de  reg.  jur.  ) 

Al  contrario  bastava  la  sola  intelligenza  per  essere 
ammesso  a  fare  una  promessa  di  futuro  matrimonio 
(sponsalia)]  perciò  si  permetteva  appena  terminato  il 
settennio. 

In  sponsalibus  contrahendis  aetas  contrahentiam  de- 
finita non  est,  ut  in  matrìmoniis:  quapropter  et  aprì- 
mordiis  aetatis  sponsdia  effici  possunt  si  modo  id  fieri 
ab  ulraque  persona  intelligatur^  id  est,  si  non  sint  mi- 
nores  quam  septem  annis.  (L.  14.  D.  lib.  23.  tit.  1.  de 
sponsalib.)  (1). 

Intorno  al  modo  di  distinguere  codeste  due  classi  d' im- 
puberi ,  le  fonti  non  contengono  alcun  criterio.  Ciò 
ha  dato  occasione  agi*  interpetri  di  dividersi  in  tre 
opinioni.  Alcuni  (ed  il  primo  fu  Accursio)  dividono  il 
tempo  tra  il  settennio  ed  il  dodicesimo  o  quattordi- 
cesimo anno  in  due  parti  uguali  :  nella  prima  ripon- 
gono i  proximi  infantiae,  nella  seconda  i  proximi  pu- 
bertali. Altri  opinano  che  Tetà  prossima  all'infanzia  o 
alla  pubertà  sia  quella  che  più  si  avvicina  alluna  o  al- 
l' altra.  Altri  infine  credono  che  1*  una  e  1*  altra  età  si 
debba  giudicare  dalla  condizione  speciale  e  soggettiva 
di  ciascun  pupillo  ,  e  che  secondo  sia  più  o  meno  intel- 
ligente, qualunque  sia  la  sua  età  ,  debba  essere  repu- 
tato prossimo  airinfanzia  o  alla  pubertà  (2). 
Oltre  a  questi  perìodi  ordinarli  e  generali,  vi  ha  an- 

(1)  Ved.  ViNNio,  Com.  Inst.  lib.  3.  tit.  20.  §9  n.  1,  2.0ttonb,  hi. 

(2)  Ved.  quanto  agli  antichi  Vinnio,  Com.  Inst.  lib.  3.  tit.  20.  g  9. 
Quanto  a'  moderni  ,  di  Sayigny  g  107.  Makblpby  ,  n.  al  S  139.  Or- 
TOLAN,  Expl.  bis.  lib.  3.  tit.  19.  S  10. 

10 
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Cora  Tnolti  altri  periodi,  ì  quali  si  riferiscono  ad  alcane 
speciali  istituzioni.  Cosi  bisognava  l'età  di  diciassette  anni 
per  postulare  in  giudizio  (1):  diciotto  anni  per  essere  giu- 
dice (2):  venti  anni  per  essere  dichiarato  schiavo  qualora 
si  vendesse  fraudolentemente  la  libertà  (3)  :  anni  dicìotto 
per  la  donna,  e  venti  per  luomo,  per  potere  essere  di- 
spensato dalla  curatela  ,  mediante  la  venia  aetaiis  (4). 
Ma  di  questi  ed  altri  casi  si  discorrerà  in  proposito  di 
ciascuna  istituzione. 

§5. 

Termine  dell'esistenza  di  fatto. 

L'esistenza  di  fatto  si  estingue  colla  morte  naturale. 
Ora  la  morte  può  essere  certa  o  presunta. 

È  certa  quando  si  sa  che  un  individuo  sia  trapassato. 
Finché  si  tratti  della  morte  di  un  solo,  neirordine  dei 
Diritto  privato,  essa  non  può  dar  luogo  ad  alcuna  con- 
troversia ;  imperocché  o  naturale  o  violenta ,  produce 
sempre  il  medesimo  effetto  (5).  Ha  quando  più  persone 
siano  morte  insieme,  e  non  si  sappia  chi  sia  stata  la  pri- 
ma a  morire,  se  tra  esse  vi  siano  tali  relazioni  che  Tana 
sia  chiamata  a  succedere  allaltra,  fa  mestieri  di  regola- 
re queste  relazioni  nel  modo  più  conforme  alla  natura 
delle  cose.  E  non  potendo  farlo  per  mezzo  delle  pneore, 
si  è  dovuto  ricorrere  alle  presunzioni.  Ciò  forma  la  mate- 
ria della  dottrina  dei  commorientes  o  commortui,  secon- 
do il  linguaggio  della  scuola.  Gli  elementi  di  questa  dot- 
trina si  trovano  nel  Digesto,  sotto  il  tìtolo  de  rebus  du- 

(1)  L.  1.  S*  3.  D.  lib.  5,  tit.  1.  (de  postul.) 
(2ì  L.  570.  D.  lib.  4.  tit.  1.  (de  re  jud.) 

(3)  Institat.  lib.  1    tit.  3.  %.  4. 

(4)  L.  2.  Cod.  lib.  2.  tit.  45.  (de  bis  qui  ven.  act.) 

(5)  A  questo  principio  non  fa  eccezione  il  caso  in  cui  Fautore  della 
morte  violenta  sia  dichiarato  itidegno  di  succedere. 
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biis(3U  —  5).  Nondimeno,  poiché  non  vi  s'incontrano 
che  casi  speciali,  gl'in terpetri  non  ammettono  le  mede- 
sime regole.  Secondo  alcuni  (1),  pare  che  in  tesi  gene- 
rale, le  persone  trapassate  insieme  si  presumessero  tra- 
passate anche  nello  stesso  tempo  : 

Si  pariter  dccesserìnt,  nec  dppareat  quis  ante  spin- 
toni emisit ,  non  videlur  alter  alteri  sapervixisse.  (]L. 
18.  D.  iìb.  34.  tit.  5  de  reb.  dub.) 

A  questo  principio  ,  che  si  trova  applicato  a  parec- 
chi casi  (2)  ,  si  faceva  eccezione  quando  fossero  morti 
insieme  il  padre  ed  il  figlio.  Qualora  il  figlio  fosse  sta- 
to pubefty  si  presumeva  morto  prima  il  padre.  Al  con- 
trario sì  presumeva  morto  dopo  ,  quando  il  figlio  fosse 
stato  impubere  : 

Si  L.  Titius  cum  filio  pubere^  qoem  solam  testamento 
scriptum  hcredem  babebat,  perierit,  intelligitur  saper- 

▼ixisse  flius  patri Quod  si  impuba  cum  patre 

filias  perierit,  credi  tur />a^er  supervixisse,  nìsi  et  hic  con- 
trarìum  adprobetur  (  L.  9.  §.  4.  D.  ivi  ]. 
Ma  codesta  eccezione  cessava  per  farsi  ritorno  alla  re- 
gola in  due  casi  • 

1^)  Nel  caso  che  morissero  insieme  il  liberto  ed  il 
figlio.  In  grazia  del  padrone,  che  avea  diritto  a  succe- 
dere, sì  presumevano  morti  nello  stesso  tempo  : 

Si  cam  filio  suo  libertus  simul  perierit,  intestati  pa- 
trono legitima  defertur  hereditas ,  si  non  probatur  sa- 
pervixisse  patri  filius  :  hoc  enim  reverentia  patronatm 
suggerente  dicimos  (  L.  9.  §.  2.  i?i  ). 

2*)  Nel  caso  morissero  insieme  colui  che  era  stato  gra- 
valo di  fedecommesso  colla  condizione  si  sine  liberis  de- 
cesserit,  ed  il  figlio.  Anche  in  questo  caso  sì  presumeva 

(1)  Vcd.  di  Savigny,  §  63.— Makklobv,  §.  154  —  Goudsmit  ,  Cours 
de»  Pand.  g.  22. 

(2)  Ved.  la  cU.  L. 
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la  morte  contemporanea,  per  favorire  il  fedecommesso: 
Sì  naufragio,  vel  mina,  vel  adgressu,  vel  quo  alio 
modo,  (fìlius)  sima!  cum  patre  perierit ,  an  conditio 
(fideicommissij  defecerit  vidcamus?  Et  magis  non  defe- 
cisse  arbitror,  quia  non  est  verum  filium  ejus  super- 
vixisse.  (L.  17.  §.  7.  D.  lìb.  36.  tit.  1.  Ad  Senatusc. 
Treb.) 

Secondo  altri ,  per  regola  generale  ,  gV  impuberi  si 
debbono  presumere  premorti  ai  puberi,  qualunque  siano 
le  persone  ;  e  ciò  che  si  trova  detto  del  padre  e  del 
figlio,  si  deve  tenere  non  per  un'  eccezione,  ma  per  ap- 
plicazione della  regola  (1). 

La  morte  è  incerta  quando  al  contrario  s' ignora  se 
una  persona  sia  vivente  o  morta.  Bisognando  in  questo 
caso  regolare  i  rapporti  giuridici  nei  quali  ella  si 
trova  coi  terzi ,  dipendenti  dalla  sua  vita  o  dalla  sua 
morte,  diventa  necessario  di  ricorrere  anche  qui  ad  una 
presunzione ,  ma  di  un  altro  genere.  Si  giudica  della 
vita  0  della  morte  dall'  età  in  cui  si  trova  la  persona 
all'epoca  nella  quale  quei  rapporti  debbono  essere  re- 
golati. Questa  parte  della  materia  concernente  il  termine 
deW  esistenza  di  fatto ,  non  è  trattata  nelle  fonti  in 
alcuna  maniera.  Perciò  gì*  interpetrì  furono  obbligali  a 
ricorrere  all'analogia.  In  generale  si  ritenne  che  nel  dub- 
bio luomo  si  reputi  morto  dopo  il  centesima  anno  dalla 
sua  nascita.  Non  è  già  che  i  giureconsulti  avessero  ciò 
dichiarato  direttamente  e  come  regola  generale  ;  ma  es- 
sendo \ usufrutto  per  natura  temporaneo,  e  dovendone 
regolare  la  durata  nel  rapporto  delle  persone  giuridi- 
che, che  0  non  muoiono  mai,  o  vivono  lunghissimo  tem- 
po, lo  limitarono  a  cento  anni,  perchè  finis  vitae  lon- 
yaevi  hominis  est  : 

Dubitatio  est,  quousque  luendi  essent....  in  usuf ruota 

(1)  Vedi  MiiBCLBMBRUHB,  §  i^' 
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municipes?  Et  placait  centum  annis  tuendos  esse  mu- 
nicipeSy  futa  is  finis  vitae  langaevi  hominis  est.  (L*  56. 
D.  Hb.  7.  lit.  1,  de  usufr.) 

Non  mancarono  però  ìnterpelri  che  credettero  che  la 
presunzione  della  morte  si  dovesse  stabilire  agli  anni 
sessanta.  Essi  pure  si  fondavano  sopra  un  caso  di  ana- 
logia. Imperocché,  dovendosi  regolare  i  rapporti  tra  l'e- 
rede ed  i  legatarii  quanto  alla  quota  che  la  legge  Fai- 
cAdia  venne  concedendo  all'erede  gravato  di  legati,  nel 
caso  che  questi  concernessero  non  la  proprietà,  ma  gli 
alimenti  o  V usufrutto  delle  cose  ereditarie,  si  dovette 
stabilire  il  valore  di  esso  sulla  possibile  durata  della  vita 
del  legatario.  Ora  avendo  posto  per  ultimo  termine  letà 
di  anni  sessanta,  si  credette  che  questa  età  fosse  con- 
siderata anche  come  il  più  lungo  termine  della  vita. 

Computationi  in  alimentis  faciendae  hanc  formam 
esse  Ulpianxjs  scribit,  ut  a  prima  aetate  asque  ad  annum 
vicesimumy  qaantitas  alimentorum  trigintae  annorum 
compatetur,  ejusque  quantitatis  Falcidia  praestetor.... 
ab  annis  quinguagintaquinque  usque  ad  annum  stxagesi- 
mum,  annorum  septem:  ab  annis  sexaginta^  'cujnscumqoe 
aetatìs  sìt,  annorum  qninque.  Eoque  nos  jure  ut  Ulpia- 
Nus  ait,  et  circa  computationem  ususfructus  faciendam. 
(  L.  68.  D.  lib.  35.  tit.  2,  ad  Leg.  Falc.) 

CAPITOLO  IL 

Dell'esistenza  di  diritto  in  ispegie. 

Generalità. 

La  nascita ,  la  vita  e  la  forma  umana ,  non  bastano 
all'ftomo  per  conseguire  la  sua  suprema  destinazione.  Egli 
ha  bisogno,  come  dicemmo,  di  certi  diritti,  i  quali  sono 
altrettanti  mezzi  rispetto  a  codesto  fine.  Il  possesso  o 
godimento,  e  T  esercizio  di  questi  diritti ,  costituiscono 
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resistenza  gìarìdica  dell*  homo.  Essa  imprime  alVnomo 
un  carattere  per  cui  si  eleva  al  disopra  di  tatti  gli  al- 
tri esseri  animati.  Uesistenza  di  diritto  dunque  razional- 
mente è  inseparabile  dalla  esistenza  di  fatto.  Tuttavia, 
poiché,  come  veivemo,  civUmeiite  questa  nuova  esistenza 
si  considera  come  un  accrescimento  di  valore  dellVioTno, 
si  crede  (1)  che  i  giureconsulti  perciò  chiamassero  T/io- 
mo  PERSONA.  In  questo  senso,  come  vedemmo .,  il  Vico 
disse  che  homo  est  vocabulum  naturae,  e  persona  est 
vocabulum  juris  (2). 

Di  qui  è  derivata  V  opinione  che  i  giureconsulti  chia- 
massero homo  l'uomo  privo  dì  diritti,  e  persona  l'uomo 
dotato  di  diritti.  Ma  questa  opinione  non  è  conforme  alle 
fonti,  dove  troviamo  talvolta  lo  schiavo,  che  come  ve- 
dremo è  uomo  senza  diritti,  chiamato  persona,  tal  altra 
chiamata  homo  la  persona  avente  dei  diritti  ;  e  spesso  an- 
cora la  stessa  parola  usata  nell'uno  e  nell'altro  senso.  Cosi: 

In  personam  servUem  nulla  cadit  obligatio.  (L.  22.  D. 
lib.  50.  tit.  17,  de  reg.  jur.) 

.  .  .  Eo  modo  et  serviles  et  liberae  personae  manci- 
pantur  (Gajo  com.  1.  §.  120). 

Summa  de  jore  personarum  divisio  haec  est ,  quod 
omnes  homines  aot  liberi  sunt  aut  servi.  (L.  3.  D.  lib. 
l.'tit.  5,  de  statu  hom.) 

L*  esistenza  di  diritto  venne,  nella  scuola  specialmente 
moderna,  appellata  capacità.  Questa  voce  evidentemente  è 
una  traduzione  della  voce  latina  capacitas,  se  non  che 
essa  non  si  trova  adoperata  nelle  fonti  nel  medesimo  si- 
gnificato in  cui  noi  usiamo  la  parola  capacità,  se  non  una 
sola  volta,  dal  giureconsulto  Gajo,  trattando  una  quislio- 
ne  concernente  l'acquisto  di  un  legato. 

Si  60  heredc  insti  tute,  qui  vcl  nihii,  vel  non  totum 

(1)  Vedi  EiNN.  noto  a)  Vinnio,  lib.  1-  tit.  3. 

(2)  V.  le  Generalità  intorno  ali*  homo,  pag.  40* 
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capere  potestt  servo  bereditario  legatum  fnerit:  tractan- 
tibus  nobis  de  capacitale^  videndnm  est,  utrum  heredis 
an  defuncti  persona  ;  an  neutrias  spectari  debeat  ?  Et 
post  moltas  varietates  placet,  ut  quia  nullus  est  domi- 
nusy  in  cujus  persona  de  capacitate  quaeri  possit,  sioe 
ullo  impedimento  adquiratur  legatum  hereditali.  (L.  55. 
S.  1.  D.  lib.  31.  tit.  1.  de  leg.  2.) 

Le  voci  più  comuni  sono  caput ,  status  ,  condicio  o 
conditio.  Così  lo  slesso  Gajo,  parlando  della  perdita  del- 
la capacità,  si  serve  della  voce  caput:   • 

Est  capitie  deminutio  prioris  capitis  permutatio.  (Gom. 

1.  §.  159.) 

Giustiniano,  parlando  della  medesima  cosa,  usa  la  vo- 
ce caput  e  status  nello  stesso  significato: 

Est  capitis  diminutio  status  prioris  commutatio.  (Inst. 
lib.  1.  tit.  16.  de  cap.  de  min.) 

Ulpiano  al  contrario,  parlando  della  capacità  del  te- 
statore, usa  la  voce  conditio  : 

Si  (heres)  de  canditione  testaloris  incertus  sit,  paterfa- 
roilias  an  filiusfamilias  sit,  non  poterli  adire  heredita- 
tem;  etsi  ejus  conditionis  sit  in  veri  tate  ut  testari  pole- 
ril.  (L.  32.  §.  2.  D.  lib.  29.  tit.  2.  de  adq.  vel  amit. 
bered.) 

Ermogbniano,  parlando  della  capacità  in  generale,  usa 
la  voce  status  personarum; 

Cum  hominum  causa  omne  jus  constitutum  sit:  primo 
de  personarum  statu,  ac  post  de  caeteris...dicemus.  (L.  2. 
D.  lib.  1.  tit.  5  dest.  hom.)  (1). 

Secondo  la  definizione  che  abbiamo  data  dell'  esisten- 
za di  diritto  0  capacità,  essa  evidentemente  si  compone 
di  due  elementi,  del  possesso  o  godimento  dei  diritti,  e 
deW  esercizio  di  essi.  Il  possesso  o  godimento  è  stato 
nella  scuola  chiamato  capacità  di  diritto;  e  YeserciziOf 

(1)  Ved.  Pdcbta,  §  211. 
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capacità  di  agire.  Codesta  distinzione  non  era  ignota 
ai  giureconsulti  romani,  ma  per  esprimerla  si  serviva- 
no di  locuzioni  le  quali  variavano  secondo  i  casi. 

I  due  elementi  della  capacità  si  possono  non  solo 
distinguere,  ma  separare.  Se  non  che,  chi  abbia  la  ca- 
pacità  di  diritto,  può  non  avere  la  capacità  di  agire; 
ma  chi  abbia  questa,  deve  necessariamente  avere  anche 
quella  ,  poiché  per  esercitare  i  diritti  bisogna  averli. 
Codesta  separazione  è  il  fondamento  di  una  doppia  classe 
di  persone,  che  nella  scuola  vengono  distinte  col  nome 
di  capaci  e  d*  incapaci,  secondo  che  abbiano  o  no  la  ca^ 
pacità  di  agire.  Ed  anche  rispetto  a  questa  classifica- 
zione delle  persone,  le  fonti  non  ci  offrono  speciali  e 
proprie  locuzioni,  contentandosi  di  denominarle  secondo 
la  causa  donde  l'incapacità  deriva. 

Tutti  i  diritti  di  cui  le  persone  sono  capaci  furono 
dai  giureconsulti  ridotti  a  tre  grandi  categorie,  alla  li- 
bertà ,  alla  cittadinanza  ed  alla  famiglia. 

Tria  sunt  quae  habemus:  Ubertatem,  àvitatem  et  fa- 
miliam.  (L.  li.  D.  lib.  4.  tit.  5.  de  cap.  min.) 
Di  qui  derivarono  tre  forme  della  capacità  nel  rap- 
porto coi  diritti.  Nelle  fonti  antegius linianee  la  capaci- 
tà, nel  rapporto  colla  libertà ,  trovasi  chiamata  status 
libertatis. 

Quaecumque  mulierum  post  hanclegem  servi  contuber- 
nio se  miscuerit,  et  non  conventa  per  denuntiationes,  si- 
cut  jus  statuebat  antiquum,  statum  lU}ertat%s  amittat.  (L. 
5.  Cod.  Theod.  lib.  4.  tit.  11) 
La  scuola  per  analogia   chiamò  la  capacità   fondata 
sulla  cittadinanza ,  statiLs  dvitatis ,   e  quella  fondata 
sulla  famiglia»  status  familiae  (1). 

(1)  Ved.  Ottonb,  Com.  Inst.  lib.  1.  cap.  3.  pr.  Einn.  Inst.  lib.  1. 
S-  76.  Makkldbt,  n.  8.  al  g  145  —  MttcHLBNBRUCH ,  §  182.  n.  2.  Vi- 
co de  Gonst.  philolog.  cap.  20,  pag.  347. 
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Codeste  tre  specie  di  capacità  o  statibs  si  potevano  tro- 
vare unite  0  separate.  Se  non  che  la  prima  poteva  sta- 
re senza  le  due  altre,  ma  ninna  di  queste  senza  di  quella. 
Quanto  ai  rapporti  tra  lo  status  familiae,  e  lo  status  ci- 
vitatis  in  ispecie,  nella  prima  epoca  dej  Diritto,  cioè  nel- 
l'epoca aristocratica  o  eroica  (1),  il  primo  supponeva  ne- 
cessariamente il  secondo  ;  il  che  avveniva  in  virtù  del 
principio,  che  per  appartenere  allo  Stato  bisognava  far 
parte  di  una  Gens,  e  per  far  parte  di  una  Gens  bisognava 
appartenere  ad  una  Familia.  Ma  nei  periodi  posteriori 
succedeva  il  contrario:  per  avere  lo  status  familiae  bi- 
sognava possedere  lo  status  cimtatis  (2). 

L'unione  dei  tre  siati  o  capacità  formava  la  perso- 
nalità perfetta,  per  esprimere  la  quale  le  fonti  non  ci 
offrono  locuzioni  proprie.  Al  contrario  la  privazione  di 
tutti  0  di  alcuni  di  essi  importava  una  diminuzione  di 
personalità,  la  quale  viene  nelle  fonti  appellata  capitis 
minutio  0  deminutio  ,  e  venne  definita  status  prioris 
commutatio  (3).  Essa  fu  perciò  distinta  in  tre.  gradi  , 
maxima,  media  o  minor  ,  e  minima ,  secondo  V  esten- 
sione della  perdita: 

Capitis  deminutionis  irta  genera  sant:  maxima,  me- 
dia,  minima:  triaenim  sont  quae  habemus,  Ixbertatem, 
civitatem,  familiam.  Igitur  cum  omnia  haec  amittimus, 
hoc  est  libertatem  et  civitatem  et  familiam,  maximam  esse 
capitis  deminutionem:  cum  vero  amìttimas  civitatem, 
libertatem  retinemus ,  mediam  esse  capitis  deminutio- 
nem; cum  et  libertas  et  civitas  retinetur,  familia  tan- 
tum  mutatur ,   minimam  esse   capitis    deminutionem 

(1)  Ved.  la  Storia  del  Diritto,  lib.  1.  cap.  5. 

(2)  Ivi,  cap.  13.  8  3. 

(3)  Ved.  pag.  79. 

11 
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constai  (L.  11.  D.  lib.  4.  lit.  5.   de  cap.  min.  Gaio  , 
com.  lib.  1.  §  162)  (1). 

Sezione  1. 

Della  LiBERTAS  o  dello  status  libertatis  in  ispecie. 

Generalità 

La  libertasy  come  vedemmo  (2),  appartiene  essenzial- 
mente a  tutti  gli  uomini,  poiché  secondo  il  concetto  dei 
giureconsulti,  è  la  formola  ideale  ,  destinata  ad  espri- 
mere tutti  i  poteri  umani,  o  i  diritti  soggettivi,  di  cui 
Tuomo  ha  bisogno  per  raggiungere  la  sua  suprema  de- 
stinazione. Essa  perciò  giustamente  è  stata  chiamata 
dai  moderni ,  capacità  naturale  ;  ed  i  giureconsulti  in 
questo  senso  dissero  che  gli  uomini  nascessero  liberi  , 
cioè  fossero  tali  per  Diritto  naturale  {jure  naturali)  (3). 

Cosi  considerata  e  rigorosamente  parlando,  la  Ubertas 
non  dovrebbe  far  parte  dell'  esistenza  di  Diritto  ,  ma 
invece  dell'  esmenza  di  fatto ,  essendo  il  risultato  del- 
la natura  corporea  e  spirituale  dell'  homo.  Divenne  non 
di  meno  tale ,  perchè  il  Diritto  delle  genti  ed  il 
Diritto  Civile  non  ammisero  altra  libertà  che  quella 
che  da  essi  era  riconosciuta  e  garentita  (A).  La  libertà 
adunque  ,  la  quale  formava  la  materia  di  ciò  che  fu 
chiamato  status  libertatis  ,  è  la  libertà  civile  ,  e  non 
la  naturale.  In  questo  senso  ,  la  libertà  fu  giustamente 

(1)  Makbldct  S  145.  e  le  note  allo  stosso;  di  Sayigny,  S  68.  ed  App. 
allo  stesso;  Puchta  §  220;  Walter,  Stor.  del  Dir.  Rom.  §  434. 

(2)  Ved.  i  Primi,  lib.  4.  cap.  IV,  §  2. 

(3)  Ved.  il  testo  a  pag.  47. 

(4)  Ved.  Ottone,  Com.  Inst.  lib.  1.  tit.  pr.  Walter,  §  435.  e  nota 
allo  stesso;  Puchta,  §  214;  i  nostri  Priwt,  lib.  1.  cap,  IV.  §  2.  e  la 
Storia,  lib.  1.  cap.  V.  §  2. 
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da  alcuni  interpreti  ritenuta  come  parte  della  ciitadi- 
nanza^  sino  al  punto  di  opinare  che  comprendesse  es- 
senzialmente la  cittadinanza  (1)  ;  il  che  vedremo  non 
esser  vero  per  Diritto  Bomano  ,  quantunque  sìa  vero 
per  Diritto  razionale. 

Ami  la  stessa  libertà  civile  forma  parte  essenziale  della 
natura  umana,  una  volta  che  Tuomo  non  può  vivere  né 
fuori  della  società,  né  senza  un  ragionevole  reggimento, 
siccome  dimostrammo  altrove  (2).  Ed  è  in  questo  senso 
che  Aristotile  disse  esser  luomo  un  animale  politico  (3). 
Tuttavia,  secondo  il  Diritto  dei  popoli  dell'antichità, 
e  secondo  un  sistema  legittimato  dall'  autorità  dei  filo- 
sofi e  delle  Religioni,  ad  alcuni  uomini  non  si  accorda- 
va la  libertas  (4).  La  condizione  di  coloro  che  ne  erano 
privi  appellavasi  servitus. 

La  servitus  perciò  fu  considerata  di  Diritto  delle  genti 
{jure  gentium).  Se  non  che  il  Diritto  delle  genti  da  cui 
si  faceva  derivare  la  servitus,  non  era  già  quello  che 
si  fondava  nella  recta  ratio,  ma  sivverp  quello  che  ri- 
sultava dagli  usi  generali  delle  nazioni  (  quo  gentes 
utuntur]  (5).  In  questo  senso  il  giureconsulto  Florentiko 
disse  essere  stata  la  servitus  ìvdxoàoXìdk  àd\  jus  gentium 
contra  naturam. 

Servilus  est  constitutio  juris  gentium,  qua  quis  do- 
minio alieno  contra  naturam  subjicitur  (L.  4.  §  1.  D. 
lib.  1.  tit.  5.  de  st.  hom.Inst. §  2.  lib.  1.  tit.  3. de  jur.  pers.) 

Nello  stesso  senso  Trifonino  diceva ,  la  libertas  de- 
rivare dal  jus  naturale,  e  la  dominatio  dai  jus  gentimn. 

Ut  libertas  naturale  jure  continetur dominatio 

(1)  Ved.  SiGONio,  de  antiquo  jur.  civ-  rom.  lib.  1.  cap.  6.  e  le  note. 

(2)  Vcd.  i  Primi,  lib.  1.  cap.  8. 

(3)  Ved.  Arist.  Politica,  lib.  1.  cap.  1. 

(4)  Ved.  Aristotile  ,  Politica  lib.  1.  cap.  2. 
(3)  Vcd.  i  Primi  ,  lib.  1.  cap.  IX.  §  2. 
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ex  gentium  jure  introducta  est  (L.  64.  D.  lib.  12.  tit. 
6.  de  cond.  ìndeb.]. 

Quando  all'  autorità  del  jus  gentium  si  aggiunse 
quella  del  civile,  si  venne  proclamando*  la  massima  che 
ì  serm  fossero  privi  di  capacità  naturale  per  Diritto 
civile,  e  non  per  Diritto  naturaley  poiché  rispetto  a  que- 
sto tutti  gli  uomini  fossero  eguali. 

Quod  attìnet  ad  jus  etin'/e,  5ert?t  prò  nuli ìs  habenlur: 

non  tamen  et  jure  naturali  ;  quod  ad  jus  naturale  al- 

tìnety  omnes  homines  aequales  sunt  (L.  32.  D.  lib.  58. 

tit.  17.  de  reg.  jur.). 

Così  dunque  la  servitus  rimase  un'  istituzione  del 
jv^  civile  puro. 

§2. 

Modi  onde  si  stabiliva  la  servitus  o  In  restrizione 

dello    STATUS   LlBERTATfS    (1). 

La  servitù  poteva  derivare  o  dalla  nascita  o  da  un  fatff» 
giuridico  '. 

Servi  aut  nascuntur  aut  fiunt  (Inst.  lib.  1.  tit.  3.  §  4. 

de  ingen.j. 

a)  Nascita  —  Coloro  che  nascevano  da  un  matrimo- 
nio ,  nascevano  sempre  liberi;  perchè  non  potendo  il 
matrimonio  aver  luogo  se  non  tra  persone  libere,  i  figli 
non  potevano  mai  nascere  schiavi,  dovendo  seguire  la 
condizione  dei  genitori: 

Ingenuus  est  is  qui  ...  ex  duobus  ingenuis  matri- 

monioy  editus  est  (Inst.  lib.  1.  tit.  IV.  pr.)  (2). 

Dunque  solo  coloro  che  nascevano  fuori  del  matrimonio 
potevano  nascere  liberi  o  schiavi.  E  poiché  i  figli  che  si 
trovano  in  questa  condizione  non  possono  indicare  con 

(1)  Ved.  di  Savigny,  g  ^3. 

(2)  Ved.  altri  testi  a  pag.  119  e  seg. 
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certezza  chi  sia  il  loro  padrey  il  loro  stato  di  libertà  ve- 
niva regolato  dalla  condizione  della  madre,  la  quale  è 
sempre  certa,  tranne  se  una  legge  speciale  non  avesse  al- 
trimenti stabilito  : 

Lex  naturae  haec  est  ,  ut  qui  nascitur  sine  Ugitimo 
matrimontOy  matrem  sequatur ,  nisi  lex  specialis  aliud 
iuducit  (L.  24.  D.  lib.  1.  tit.  5  de  st.  hom.). 
In  conseguenza  il  figlio  nasceva  libero  se  la  madre  fosse 
stata  libera;  altrimenti  nasceva  schiavo  : 

Ingenui  sunt  qui  ex  maire  libera  nati  sunt.  (  L.  5. 
§  2.  D,  lib.  1.  tit.  5.  ivi.  ) 

Per  regola  generale  la  madre  doveva  esser  libera  al  tem« 
pò  AélpartOy  poiché,  come  si  è  detto,  colla  nascita  co- 
mincia r  esistenza  di  fatto  [\)  ,  su  cui*  si  fonda  quella 
di  Diritto.  Tuttavia  essendo  per  eccezione  i  conceputi 
considerati  come  nati,  quando  si  tratta  del  loro  vantag- 
gio (2),  il  figlio  nasceva  sempre  libero,  sia  che  la  madre 
r  avesse  conceputo  essendo  libera  e  poi  fosse  divenula 
schiava,  e  sia  che  fosse  stata  anche  un  sol  momento  libe- 
ra tra  il  concepimento  e  la  nascita  del  figlio  : 

Sufficit  lìberam  foisse  matrem  eo  tempore  quo  nasci- 
tur ,  licet  ancilla  conceperit*  Et  e  contrario,  si  libera 
conceperìt ,  deinde  ancilla  facta ,  pariat ,  placuil  euni 
qui  nascitur,  liberum  nasci,  quia  non  debet  calamilas 
matris  ei  nocere  qui  in  utero  est.  Ex.  bis,  illud  quae- 
situm  est,  si  ancilla  praegnans  manomissa  sit,  deinde 
ancilla  facta,  postea  pepererit,  liberum  an  servum  pa- 
riat? Et  Marciancs  probat  liberum  nasci.  Sufficit  enim 
ei  qui  in  utero  est ,  liberam  matrem  vel  medio  tem- 
pore habuisse  ut  liber  nascatnr  :  quod  et  verum  est. 
(Insl.  lib.  1.  tit.  4.  pr.  L.  5.  §.  2.  e  3.  D.  lib.  1.  tit.  5. 
De  statu  hom.  e  Paclcs  Sent.  lib.  2.  tit.  24.  $i  a  3\ 


(1)  Ved.  pag..  47. 

(2)  Vcd.  pag.  48.  e  seg. 
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Continuazione. 

b)  Fatti  giuridici—I  fatti  giuridici  pei  quali  si  pote- 
va divenire  schiatto  ,  si  fondavano  o  nel  Diritto  inter- 
nazionale (jus  gentium  in  senso  stretto  )  o  nel  jus  ci- 
vile dei  Romani  : 

Fiunt  (servi)  aat  jure  gentium ,  aut  jure  civili  (Instit. 
lib.  1.  Ut.  3.  §  4). 

1)  Per  Diritto  internazionale  divenivano  servi  coloro 
che  erano  fatti  prigionieri  di  guerra  (captivi). 
Fiunt  [servi)  jure  gentium....  ex  captivitate  (ivi). 

Codesto  modo  di  cadere  in  servitù  sembra  essere  stato 
dai  giureconsulti  considerato  come  causa  primitiva  della 
stessa,  fondandosi  sulF  etimologia  delle  due  voci  con  le 
quali  si  appellavano  gli  schiavi,  cioè  servi  et  mancipia  , 
da  servare  e  manucapere,  cioè  uomini  presi  con  la  for- 
za [manu-capti]  e  servati  in  vita  : 

Servi  autem  ex  eo  appellati,  quod  imperatores  capti- 
vos  vendere  •  ac  per  hoc  servare ,  nec  occidere  seleni. 
Mancipia  vero  dieta ,  quod  ab  hostibus  manu  capian- 
tur.  (L.  4.  §§.  2.  3.  D.  lib.  1,  Ut.  5  de  st.  bora.  In- 
stit. lib.  1.  tit.  3.  §.  2.  — Teofilo,  Paraf.  su  questo 
luogo  delle  Istit.  ) 

Anche  parecchi  scrittori   ammettevano   questo   siste- 
ma (1).  Ma  altri  lo  attaccarono  come  puerile  (2). 
Or  facendo  astrazione  dall'  importanza  di  questo  fat- 
I  to,  egli  è  certo   che  per   produrre   la  servitus  occor- 

:  revano  due  condizioni  :  in  prima  la   guerra  doveva  es- 

t  (1)  S.  A&osTiNO,  de  Civ.  Dei.  Jib.  9.  cap.  15. 

(2)  Salmasio,  de  usur.— Ottonb,  note  alle  Istit.  lib.  1.  tit.  3.  §•  3. 
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sere  tra  due  Nazioni.  Le  guerre  tra  i  cittadini  della 
stessa  Nazione  ,  dette  guerre  civili  {  bella  civilia)^  non 
portavano  alla  schiavitù. 

In  civilibas  dlssentionibus ,  quainvis  saepe  per  eas 
Resptiblica  lacdatar  ,  non  tamen  io  exìtium  Beipuhli- 
cae  contenditur  :  qui  in  alterutras  partes  discedunt,  vice 
hostium  non  snnt  eorum  ìnter  qaos  jura  captivitatium 
ani  postliminiorum  fuerunt  :  et  ideo  captos  et  venun- 
datos  ,  posteaque  manumissos  ,  placuit  supervacuo  re- 
petere  a  Principe  ingenuitatem^  quam  nulla  captivitate 
amiserant.  (L.  21.  §.  1.  D.  lib,  49.  tit.  15  de  captiv.) 

In  secondo  luogo  è  necessario  che  la  guerra  sia  fatta 
colle  forme  richieste  dal  Diritto  internazionale.  Ora  una 
delie  principali  condizioni  onde  la  guerra  fosse  legittima 
era  la  denunzia  [denuntiatio)  : 

Belli  quìdem  aequitas  sanctissimc  feciali  populi  Ro- 
mani jore  perscripta  est  :  ex  quo  intelligi  datnr,  nul- 
lum  bellum  esse  justum  nisi  qood  aut  rebus  repetitis 
geratur,  aut  denuntifìtum  ante  sit  ei.indictum  (1). 

In  mancanza  della  denunzia,  i  popoli  coi  quali  avea 
luogo  la  guerra  non  si  consideravano  come  hostes ,  ma 
come  latrones,  praedones, 

Hostes  sunt  qui  nobis  aut  quibus  nos  publice  bel- 
lum decernimus  :  caeteri  latrones  aut  praedones  sunt. 
{  L.  118.  D.  lib.  50.  Ut.  16.  de  verb.  sig.  ) 

In  conseguenza  la  guerra  con  costoro  non  groduceva  la 
schiavitù  dei  prigionieri. 

Hostes  sunt  quibus  bellum  publice  populus  Romanus 
decrevit ,  vel  ipsi  populo  Romano  :  caeteri  latrunculi 
vel  praedones  appellantur.  Et  ideo  ,  qui  a  latronibus 
captus  esty  servus  latronum  non  est,  nec  postliminiom 
iili  necessarium  est.  Ab  hostibus  autem  captus,  puta  a 


(1)  Ck.  de  ofr«  lib.  1.  cap.  11. 
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Germanis  et  Parthis,  et  ser?us  est  hostium,  et  posili- 

minio  statum  pristinam  recuperat  (L.  24«  D.  lib.  49. 

tit.  15,  de  captiy*  ) 

Coloro    dunque  i  quali  erano  ritenuti  dai  latrones  o 
praedoneSf  non  cessavano  di  essere  considerati  come  liberi: 
A  piratis  aut  latronibus  capti,  liberi  permanent  (  L. 

19.  §.  2.  ivi.)  (1) 

2)  Quanto  ai  fatti  giuridici  fondati  sul  jìts  civile^  le 
cause  onde  s'incorreva  nella  servitus  andarono  variando 
da  un  tempo  all'  altro. 

Un  tempo  diveniva  servo  chi  non  rivelava  il  nome  al 
censimento  (2):  chi  sottraevasi  alla  coscrizione  (3):  chi 
fosse  stato  colto  nell'atto  di  rubare  (fur  manifestìis  )  (4): 
e  secondo  alcuni  anche  il  debitore  che  veniva  aggiudi- 
cato al  creditore  (5). 

Ai  tempi  della  Repubblica,  colui  che  vendeva  la  li- 
bertà (6). 

Sotto  l'imperatore  Claudio,  per  virtù  di  un  senatocon- 
sulto  che  porta  il  suo  nome  [ex  senatusconsulto  Claur 
diano)^  la  donna  lìbera  che  si  prostituiva  all'altrui  schia- 
vo contro  la  volontà  del  padrone  (7)  ;  e  per  disposizio- 
ne di  Caracalla  secondo  alcuni  (8),  coloro  che  erano  con- 
dannati ad  una  pena  capitale  (9). 

Ma  le  prime  quattro  cause  sembrano  essere  state  abolite 

(1)  Ved.  GaoTiuSy  de  jure  belli  et  pacis,  lib.  3.  cap.  3.  g.  2.  n.  9. 

(2)  Dionigi  d'Alicarnasso,  lib.  4,  num.  15— T.  Livio,  lib.  1.  num.  4. 

(3)  GicBRONB,  prò  Gaecina,  cap.  34.— Valerio  Massivo,  lib.  6.  cap. 
5.  S.  4. 

(4)  Gajus,  comm.  3»  num.  189.  —  Teofilo,  lib.  4.  nam.  12. 

(5)  Ved.  appr.  pag.  70. 

(6)  Ved.  Makeldbt.  S-  133. 

(7)  Gajo,  comm.  1,  num.  84— 91— 160.  ^  Ulp.  XI.  6  — Paolo,  S.  R. 
11.  21.  — Tacito,  Annali  XII,  53. 

(8)  Ved.  Di  Satignt. 

(9)  L.  17.  D.  lib.  48.  tit.  13.  (de  poenis.) 
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dalFuso:  la  qainta  fa  abolita  da  Costantino  (1),  la  sesta 
da  Giustiniano  (2). 

Rimase  dunque  soltanto  la  vendita  fatta  della  propria 
persona  fingendosi  schiavo,  col  fine  di  appropriarsi  del 
prezzo,  della  quale  perciò  si  trova  soltanto  fatto  menzio- 
ne nelle  Istituzioni  di  Giustiniano  : 

Fiunt  (servi)  ex  jure  civili,  quum  liber  homo,  major 
vinginti  annis,  ad  pretium  partecipandum  sese  venun- 
dari  passus  est.  (Inst.  lib.  1.  lit.  3.  S  4.  L.  5.  §  1. 
lib.  1.  tit.  5.  de  st.  hom.) 

Per  regola  generale  i  Romani  ritenevano  essere  la  li- 
bertà incapace  di  valutazione,  e  però  fuori  commercio  : 
£a  in  obligatione  consistere,  quae  pecunia  lui  prae- 
starique  possunt  ;   libertas  autem  pecunia   lui  non  po- 
test;  nec  reparari  potest.  (L.  9.  §  2.  D.  lib.  40.  tit. 
7.  de  sta  tu  lib.  ) 

Ma  ad  impedire  le  frodi  che  si  commettevano  da  taluni 
che  si  lasciavano  vendere  come  schiavi  per  appropriarsi 
del  prezzo  mediante  un  finto  padrone,  colla  certezza  di 
potere  indi  reclamare  la  libertà,  fu  necessità  di  fare  in 
questi  casi  eccezione  alla  regola  generale,  e  di  aver  per 
valida  la  vendita,  in  pena  della  frode  commessa  e  del  di- 
sprezzo della  cosa  più  cara  della  vita.  Però  non  si  dava 
luogo  alla  perdita  della  libertà,  se  non  quando  colui  che  si 
lasciava  vendere  fosse  stato  maggiore  di  anni  venti,  ed  il 
compratore  avesse  avuto  scienza  della  libertà  di  lui  : 
Liberis  etiam  hominibus,  maxime  si  majores  viginti 
atmis  ventim  se  dari  passi  sunt,  vel  in  servìtntem  qua- 
qua  ratione  deduci,  nihil  obest  quominus  possint  inlì- 
bertatem  proclamare  ,  nìsi   forte  se  venundari   passi 
sint  ut  partecipaverint  pretium  (L.  7.  D.  lib.  40.  tit.  12. 
de  lib.  causa.) 
Si  quis  sciens  liberum  emerìt,  non  denegatur  vendite 

(1)  L.  3.  lib.  4.  tit.  11.  Cod.  Teod.  e  1.  lib.  7.*tit.  24.  Cod.  Giust. 

(2)  Novella  22.  cap.  8. 

'  12 
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in  libertatem  proclamatio,  adversus  eum  qui  eum  com- 
paravity  cujusqae  sii  aetatis  qui  emptus  est  [ivi  §.  2.]. 

ModificazioTie  della  libertà. 

Avveniva  talora  che  invece  di  perdere  la  libertà  in 
tutto,  si  veniva  perdendo  soltanto  sotto  alcuni  rapporti, 
o  in  altri  termini  si  veniva  modificcmdo  (1).  Se  non  che 
anche  per  questa  parte  non  troviamo  nel  medesimo  tem- 
po anmiesse  le  stesse  cagioni. 

Un  tempo  la  libertà  si  modificava  nei  seguenti  casi  : 

a)  Pel  nexus  e  per  Y  addictio.  Noi  abbiamo  veduto 
altrove  come  un  creditore  avesse  diritto  di  rinchiudere 
in  una  carcere  privata  il  debitore  che  non  adempiva  alle 
sue  obbligazioni,  costringendolo  a  lavorare,  e  sommini- 
strandogli alcune  libbre  di  farro  al  giorno.  Questo  di- 
ritto si  poteva  esercitare  in  due  casi:  o  quando  il  debi- 
tore vi  si  fosse  volontariamente  assoggettato  ali*  epoca 
in  cui  aveva  contratto  Y  obbligazione ,  o  quando  il  ma- 
gistrato colla  sentenza  di  condanna  ve  lo  sottometteva. 
Nel  primo  caso  avveniva  per  neanis ,  nel  secondo  per 
addictio  (2). 

b)  Per  Yavctoratio.  Gli  uomini  liberi  solevano  com- 
battere colle  fiere  nei  pubblici  spettacoli ,  talora  per 
conto  proprio  ,  e  talora  per  conto  altrui.  In  questo  se- 
condo caso  si  obbligavano  mediante  un  contratto,  il  qua- 
le non  era  che  una  locazione  di  opera. 

Sì  gladiatores  ea  lege  tibi  tradiderim,ut  in  singalos  qui 
integri  exierint  prò  sudore  denarii  XX.  mihi  darentur... 
quaeritur  utrum  empito  et  venditio ,  an  locatio  et  con- 

(1)  Ved.  PucHTA,  S  214. 

(2)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  i.  %^. 
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duetto  coDtrahatar.  Et  magia  placuit ....  locationem  et 
conduciionem  contractam  videri  (Gajo  com.  3.  §  146]. 

Tuttavia  prendeva  il  nome  speciale  di  auctoratio^  Per-, 
ciò  gli  obbligati  si  appellavano  auctorati. 

Interdam  etiam  liberonim  bominum  fartum  fit  ;  vo- 
luti si  quis....  auctoratus  mens  sabreptus  f oerit.  (Gajo 

ivi.  §.  199.  ) 

Il  prezzo  che  ricevevano  ,  dicevasi  auctoramentum  , 
ed  i  conduttori  dell'  opera  ,  che  corrispondono  agi*  im- 
presarii  dei  nostri  giorni,  lanistae  (1). 

Tanto  nell'uno  quanto  nell'altro  caso  il  debitore  per- 
deva la  libertà  per  tutto  il  tempo  che  o  restava  carce- 
rato, o  dipendeva  da  colui  a  cui  avea  locata  la  sua  ope- 
ra. Ma  il  nexus  e  l' addictio  furono  aboliti  per  parec- 
chie leggi ,  la  più  importante  delle  quali  è  la  legge 
Petelia  (2);  e  Y  auctoratio  da  Costantiho  (3). 

e)  Pel  mancipium.  Come  vedremo  in  appresso,  il  pater 
familias  poteva  alienare  o  dare  in  pegno  i  filiifamilias, 
ed  il  marito  la  moglie.  Fino  a  quando  gli  uni  o  l'al- 
tra non  si  sottraevano  alla  dipendenza  del  compratore 
o  del  creditore,  stavano  in  luogo  dì  servi. 

Qui  in  causa  manàpii  sunt,  servorum  loco  habentur. 

(Gajo,  Comm.  1,  §.  138.)  (4) 

Anche  il  mancipium  venne  abrogato  coll'abrogazione  del 
diritto  di  alienare  e  dare  in  pegno  ì  figli,  e  con  quella 
della  potestà  maritale  secondo  l'antica  forma  (manus)  (5). 

d)  Per  la  redemptio  ab  hostibus.  Il  prigioniero  di  guerra 
stava,  come  si  è  veduto,  in  luogo  di  schiavo  presso  il 
nemico.  Se  egli  veniva  riscattato  col  danaro  di  un  ter- 

(1)  Ved.  BRI8S0NI0,  de  Form,  lìb-  8.  cap.  50. 

(2)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  13.  g  4. 

(3)  L.  un.  Cod.  lib.  11.  Ut.  43  (de  glad.  toll.) 

(4)  Ved.  Di  Sayignt,  S-  ^^• 

(5)  Ved.  ciò  che  diremo  nello  Status  familioé* 
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zo,  costui  aveva  il  diritto  di  ritenerlo  presso  di  sé  fino 
alla  restituzione  del  prezzo,  obbligato  a  prestare  Topera 
sua  come  se  fosse  tuttavia  schiavo. 

Ab  hostibus  redempti^  quoad  exsolvatur  pretiam,  ma- 
gis  in  causam  pigooris  constituti  ,  quam  ìd  servilem 
conditìonem  esse  detrusi  videntur  :  et  ideo  si  nummi 
eo  nomine  expensi  donatio  intercedati  pristinac  coodi- 
tioni  eos  reddi  manifestum  est.  Proinde  si  ab  hosti- 
bus redemptam,  post  dissolulum  vcluti  naturalis  pìgno- 
ris  vinculum  ,  habere  in  matrimonio  coepisli  :  nil  est 
quod  de  statu  ejus  seu  liberorum  communium  debes 
pertimescere.  (L.  2.  God.  lib.  8.  tit.  51  de  posti im.  re- 
ver.  Ved.  pure  LL.  15.  19.  §.  9.  20.  §.  2  e  21.  D. 
lib.  49.  tit.  15.  de  capt.  et  redempt.  ab  host.  ) 

Ma  r  imperatore  Onorio  restrinse  il  tempo  a  cinque 
anni  (1). 

Nel  nuovo  diritto  se  ne  trovano  solamente  due  casi,  e 
sono  il  patronatus  ed  il  colonatus.     , 

1)  Quando  lo  schiavo  riacquistava  la  libertà  per  mezzo 
della  manomissione 9  della  quale  fra  poco  discorreremo, 
restava  tuttavia  obbligato  a  prestare  all'antico  padrone 
talune  opere.  Questo  rapporto  tra  Y  antico  schiatto  e 
Tantico  padrone  costituiva  il  patronatus,  il  quale  teneva 
il  primo  dipendente  dal  secondo,  ed  era  sotto  questo  rap- 
porto che  la  sua  libertà  non  era  piena  (2). 

2)  Il  più  importante,  tanto  fra  gli  antichi,  quanto  fra 
i  nuovi  modi ,  onde  la  libertà  si  modificava,  era  il  co- 
lonatus (3). 

Del  colonato  si  trovano  tracce  nel  tempo  anteriore  a 

(1)  L.  20.  Cod.  lib.  8.  tit.  51.  (de  posti,  rev.). 

(2)  Vcd.  il  S  ft- 

(3)  Ved.  GoNNANO,  Gomm.  lib.  2.  tit.  10.— Di  Savigny,  Opuscoli  — 
(Dissertazione  sul  colonato,  trad.  dì  A.  Turchi  amilo).  — Burcardi,  g 

127— POCHTA  i.  e. 
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Costantino  ;  ma  pare  che  non  fa  se  non  sotto  codesto 
imperatore  che  si  venne  organizzando  come  un  istituto 
giuridico  particolare;  il  che  spiega  come  non  se  ne  trovi 
fatta  menzione  nelle  Istituzioni  di  Gaio.  Esso  ebbe  una 
grande  importanza  pratica,  perchè  avea  relazione  da  una 
parte  colla  capacità  delle  persone,  dall'altra  col  sistema 
economico y  agrario  e  finaiiziero  del  tempo. 

Sotto  il  punto  di  vista  della  capacità  delle  persone , 
il  colonato  consisteva  nella  destinazione  degli  uomini 
che  vi  erano  sottoposti,  a  coltivare  una  terra  la  cui  pro- 
prietà si  apparteneva  ad  un  altro ,  che  poteva  essere 
ugualmente  una  persona  fisica  ed  una  persona  giuridi- 
ca] i  primi  perciò  si  chiamavano  coloni  (a  colendo)  ;  i 
secondi  patroni. 

I  rapporti  fra  i  coloìii  ed  i  patroni  non  erano  di 
schiavitù  a  patronanza^  poiché  i  coloni  erano  persone 
libere  ed  avevano  ìa.  capacità  naturale.  Ciò  risulta  dalle 
sorgenti ,  dove  si  fa  di  continuo  paragone  tra  i  coloni 
ed  i  servi,  ponendo  in  antitesi  gli  uni  cogli  altri  (I). 

Perciò,  come  vedremo  in  appresso,  potevano  contrarre 
un  valido  matrimonio  (2)  ;  potevano  acquistare  un  pe- 
culio di  loro  pertinenza  ed  uso  (3). 

Sotto  il  punto  di  vista  economico  o  agrario,  al  con- 
trario, essi  erano  considerati  come  altrettanti  ìstrumenti 
necessarii  alla  coltivazione  dei  fondi  ,  ed  erano  perciò 
immobilizzati  ed  inchiodati  alla  terra  alla  quale  erano 
destinati ,  in  guisa  che  non  potevano  essere  separati 
dalla  stessa  neppure  dal  proprietario.  Egli  di  fatti  non 
poteva  disporre  né  dei  coloni  separatamente  dal  fondo, 
né  del  fondo  separatamente  dai  coloni  : 

Si  quis  praedium  vendere  voluerit   voi  donare  ,   re- 

(J)  Ved.  la  L.  21.  Cod.  lib.  11.  tit.  47.  (de  agr.  et  cens.) 

(2)  Ved.  L.  24.  (ivi). 

(3)  Ved.  L.  2.  ivi.  tit.  49.  (in  quib.  caus.  coloni  ec). 
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tincrc  sibi  transferendos  ad  alia  loca  coIodos  privata 
pactionc  non  possit.  Qui  cnim  colonos  utìles  credunt , 
aut  cum  praediis  eos  tenere  debent^  aut  profaturos  aliis 
derelinquere,  si  praedìom  sibi  prodesse  desperant.  (  L. 
2.  Cod.  lib.  11.  tit.  47  de  agr.  et  cens.  ) 

Questa  proibizione  venne  talvolta  violata,  aggiungendo 
air  alienazione  di  tutti  i  coloni  di  un  medesimo  fondo 
l'alienazione  di  una  piccola  parte  dello  stesso  ;  ma  vi  si 
provvide  a  tempo  dichiarando  valida  Y  alienazione  dei 
coloni  soltanto  per  la  parte  corrispondente  al  fondo  (1). 

Ma  se  il  proprietario  del  fondo  non  poteva  alienarlo 
senza  i  coloni ,  e  viceversa  ;  non  era  lecito  neanche  ai 
coloni  di  abbandonare  il  fondo  ,  e  dove  lo  avessero  fatto 
vi  erano  ricondotti  colla  forza  (2)  ;  ed  erano  anche  pu- 
niti,  qualora  lo  avessero  fatto  di  mala  fede  (3).  Contro 
i  terzi  possessori  di  essi  competeva  l'azione  di  rivendi- 
cazione (A). 

Di  qui  i  coloni  ricevettero  il  nome  Ai  servi  terrae  (5), 
addicti  glebae  (6);  ed  ebbero  origine  le  locuzioni  inhae- 
rere  glebis  (7),  inhaerere  terrae  (8),  inserire  terrae  (9). 

In  questa  condizione  però  la  loro  personalità  era  ri- 
spettata» ed  i  padroni  che  li  avessero  trattati  duramen- 
te ,  erano  soggetti  ad  una  pena  ad  arbitrio  del  magi- 
strato del  luogo  (10). 

Finalmente  sotto  il  punto  di  vista  economico  e  /^n^n• 
ziero ,  i  coloni  erano  tenuti  come  plebei  al  pagamento 

(1)  L.  7.  Cod.  lib    11.  tit.  47  (de  agr.  et  cens.) 

(2)  L.  6.  (ivi). 

(3)  L.  1.  Cod.  Theod.  lib.  9.  tit.  5. 

(4)  L.  23.  g.  2.  Cod.  lib.  11.  tit.  47.  (de  agr.  et  cens.) 
(6)  Lcg.  un.  Cod.  lib.  11.  tit.  51.  (de  col.  Trhacen). 

(6)  L.  un.  Cod.  lib.  11.  tit.  51.  (de  colon,  thracensib.) 

(7)  L.  15.  Cod.  lib.  11.  tit.  47  (de  agr*  et  cens.) 

(8)  L.  23.  ivi. 

(9)  L.  un.  Cod.  lib.  11.  tit.  52  (de  colon.  Illir.) 

(10)  L.  23.  S-  1.  Cod.  lib.  11.  tit.  47.  (de  agr.  et  cens.) 
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di  un  tributo  che  veniva  chiamato  capitatioy  che  cor- 
risponde al  nostro  testatico  (1).  Essi  perciò  erano  chia- 
mati adscriptitii  e  censiti  (2). 

Intorno  all'origine  del  colonato,  le  opinioni  non  sono 
uniformi  (3)  ;  ma  dopo  che  codesto  istituto  giuridico  sì 
fa  stabilito,  si  poteva  divenire  colono  per  nascita  (4) , 
per  contratto  (5)  e  per  prescrizione  (6). 

§5. 

Modi  onde  poteva  cessare  la  servitii. 

La  servitii  non  era  una  qualità  dell*  uomo  così  stret- 
tamente unita  allo  stesso,  che  egli  non  se  ne  potesse  in 
alcun  tempo  e  modo  liberare.  Lo  stesso  jus  gentium 
che  legittimava  la  servitii,  riconosceva  alcuni  modi  per 
mezzo  dei  quali  la  servitù  poteva  cessare:  altri  ve  ne 
aggiunse  il  jus  civile. 

1)  Modi  ammessi  daZ  Diritto  della  genti  (jure  gentium) 
a)  PosTLiMiNiuM.  Uno  dei  modi  ammessi  dal  jus  gentium 
concerneva  specialmente  coloro  che  divenivano  schiavi 
come  prigionieri  di  guerra  (captivi).  Esso  si  verificava 
quando  il  prigioniero  sì  fosse  sottratto  ali*  impero  del 
nemico,  e  fosse  pervenuto  ad  oltrepassare  i  confini  che 
dividevano  il  territorio  nemico  dal  territorio  nazionale. 
Questo  modo  fu  chiamato  postliminium  dalle  due  voci 
post  (dopo)  e  limen  (confine). 

Dictum  est  postliminium  a  limine  et  post,  ut  eum  qui 

(1)  L.  10.  (ivi). 

(2)  Ved.  le  precedenti  leggi. 

(3)  Ved.  la  dissertazione   del  Di  Savigny  -«  Trova,  Storia  del  Me- 
dio Evo. 

(4)  LL.  16.  e  21.  Cod.  lib.  11.  47.  (de  agr.  et  cens.) 

(5)  L.  22.  (ivi). 

(6)  LL.  19  e  23.  (ivi). 
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ab  hostibus  captus  est^  et  in  fines  nostros  postea  per- 
venite postliminio  reversum  recte  dicimus. 

Nam  limina  sicut  in  domo  quemdani  fiuem  faciant, 
sic  Bt  imperii  finem  limen  esse  veteres  voluerunt:  bine 
et  limen  dictum  est ,  quasi  finis  quidam  et  termìnus  ; 
ab  eo  postlimimum  dictum,  quia  ad  idem  limen  rever- 
tebatur  quod  amiserat.  Sed  et  qui  captus  victis  hosti- 
bus recuperatur,  postliminio  rediisse  existimator.  (Instit. 
lib.  1.  tit.  12.  §  5.  quib.  mod.  jus  patr.  pot.) 

Al  fatto  di  essere  rientrato  nel  territorio  nazionale 
doveva  andare  unita  anche  V  intenzione  di  far  ritorno 
(!'  animus  revertendi).  Laonde  sia  che  rientrando  nel 
territorio  nazionale  si  fosse  obbligato  di  far  ritorno  al 
nemico,  o  che  vi  fosse  rientrato  coirintenzìone  di  non  ri- 
manervi, non  vi  sarebbe  stato  postliminiumy  come  av- 
venne ad  Attilio  Regolo: 

Captivus,  si  a  nobis  manumissus  fuerit,  et  pervene- 
rit  ad  suos,  ita  demum  postliminio  reversus  intelligi- 
tur,  si  malit  eos  sequi,  quam  in  nostra  civitate  manere: 
et  ideo  in  Attilio  Regulo,  qnem  GarthaginensesRomam 
miserunt,  responsum  est,  non  esse  eum  postliminio  re- 
versum: quia  jnraverat  Garthaginem  reversurum  ,  et 
non  habuerat  animum  Roma  e  remanendi  (L.  3.  S-  3. 
D.  lib.  49.  tit.  15.  de  capt.) 

Al  territorio  nazionale  venne  uguagliato  il  territorio 
dei  popoli  amici  ;  perciò  chi  si  fosse  rifugiato  sul  terri- 
torio di  un  popolo  amicoy  era  assimilato  a  colui  che  fosse 
pervenuto  sul  territorio  nazionale. 

Tunc  reversus  intellìgitur  ,  si  aut  ad  amicos  nostros 
perYeniat,aut  intra praesidia  nostra  esse  coepit  (Ivi,  §  1). 

Il  beneficio  del  jus  postliminii  si  estendeva  ancora 
al  bottino  ;  laonde  quando  le  cose  rapite  dal  nemico  si 
ricuperavano  in  qualsivoglia  maniera ,  rientravano  nel 
dominio  degli  antichi  proprietarii.  Si  faceva  eccezione 
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solamente  per  le  armi ,  che  si  consideravano  perdute 
per  viltà: 

Navibus  longis  atque  onerariis  propter  belli  usom  post- 
liminium  est:  non  piscatoriis,  aut  si  quas  actuarias  Yolap- 
talis  causa  paraverunt.  Eguus  item,  aut  e^tia  freni  pa- 
tiens,  recipitur  postliminio:  nam  sine  culpa  equitis  prori- 
pere  se  potuerunt.  Non  idem  in  arm%$  juris  est:  quippe 
nec  sine  flagitio  amittantur:  arma  enim  postliminio  rever- 
ti  negatur,  quod  turpiter  amittantur  (L.  2.  D.  ivi}. 
Per  virtù  del  postlinkinio  tanto  le  persone  quanto  le 
cose  si  consideravano  come  se  fossero  state  sempre  nella 
condizione  giuridica  nella  quale  erano  prima  di  perve- 
nire  al  nemico: 

Postliminium  fingit  eum  qui  captus  est,  semper  in  dvi- 
,  tate  fuisse.  (Inst.  libJ.tit.  12.  §5.  quib.  mod.  patr.  pot.) 
Betro  creditur  in  civitate  fuisse  qui  ab  hostibus  adve- 
nit.  (L.  16.  D.  lib.  49.  tit.  15.  de  capt.) 
Di  questa  finzione  tuttavia  non  si  avea  bisogno  se 
non  quando  si  fosse  trattato  di  guierrd  avvenuta  nei  modi 
stabiliti  dal  Diritto  internazionale  (jure  gentium)  e  tra 
popoli  liberi:  altrimenti  si  andava  soggetto  alle  regole 
del  Diritto  comune. 

Postliminium  est  jus  amissae  rei  recipiendae  ab  extra- 
neo  et  in  statum  pristinum  restituendae,  inter  nos  ac  libe- 
ros  populos  regesque^  moribui  et  legibus  conslitutum.  Nam 
quod  bello  amisimus  aut  etiam  citra  bellum^hoc  sirursus 
recipiamuSy  dicimur  postliminio  recipere  (1).  Idque  natth 
rali  aequitate  introductum  est,  ut  qui  per  injuriam  ab  ex- 
traneii  detinebatur,  is,  ubi  in  fines  suos  rediisset,  pristi- 
num  jus  suum  reciperet  (Pr.L.i9.D.lìb.49.tit.l5.de  capt.) 
Il  jus  postliminii  supponeva,  come  è  chiaro,  il  pri- 
gioniero vivente.  Ma  poteva  accadere  che  morisse  presso 
il  nemico.  Or  non  potendosi  estendere  a  questo  caso  la 
finzione  del  postliminio  perchè  mancavano  le  condizioni 

(1)  Yed.  i  Primi,  lib.  1  cap.  IX.  S  à. 

J.3 
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sulle  quali  sì  fondava,  e  non  volendolo  lasciare  sotto 
r  impero  del  Diritto  comune  in  pregiudizio  del  pri- 
gioniero, s'introdusse  una  nuova  finzione,  la  quale  è 
conosciuta  sotto  il  nome  di  fictio  legis  Corneliae  o  ex 
lege  Cornelia.  Per  questa  seconda  finzione  ^  il  prigio- 
niero si  teneva  per  morto  in  città  e  nella  pienezza  de'suoi 
diritti*  Perciò  il  testamento  fatto  prima  di  esser  preso 
dal  nemico,  produceva  i  suoi  effetti. 

Si  is  qui  testamentum  feci t,  ab  hostibus  captus  sit,  te- 
stamentum  ejus  yalet:siquidem  reversus  fueviU  jure post- 
liminii;  si  vero  ibi  decesserit,  ex  lege  Cornelia^  quae  pe- 
rinde  successionem  ejas  confirmat,  atque  si  in  civitate  de- 
cessisset.  (Ulp.  Rag.  tit.  23.  §  5.) 

§6. 

Continuazione. 

b)  MANUMissio-^L'altro  modo  ammesso  dal  Diritto  delle 
genti  era  la  manomissione,  la  quale  però  per  la  forma 
fu  regolata  dal  Diritto  civile. 

Manumissiones  quoque  jum  gentium  sunt...  Qaae  ras 
a  jura  gentium  originem  sumpsit,  utpote  cum  jure  natu- 
rali omuas  liberi  nascerentar,  nec  esset  nota  manumis- 
$io,  cum  servitus  esset  incognita.  Sed  posleaquam  jure 
gentium  servitus  invasit,  sequutum  est  beneficium  nuinu- 
missionis  (L.  4.  D.  lib.  1,  tit.  1.  de  just,  et  jur.) 
La  manomissione  avea  luogo  quando  il  padrone  con- 
cedeva volontariamente  la  libertà  al  suo  servo: 
Manumissio,  de  manu  missio,  id  est  datio  libertatis: 
nam  quamdiu  quis  in  servitute  est,  manui  et  potestati 
suppositos  est:  manumissus  liberatur  potestate  (Detta  L. 
Inst.  lib.  1.  tit.  S.  delibert.) 

Anticamente  non  si  conoscevano  che  tre  soli  modi 
dì  manomettere,  cioè  vindicta,  censu  et  testamento: 
Cives  Romani  sunt  liberti  qui  legitime  vindicta^  censu, 
aut  testamento f  nullo  jure  impediente,  manumissi  soot. 
(UtP.  tit.  1.  S  6.) 
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Antea  libertas  erat,  et  manumissio  fiebat  vindietay  Tel 

testamentOf  Tel  censu.  (Framm.  di  Ceetidio  Sgeyola»  §  4. 

Ved.  jurispr.  ante  just,  di  E.  Huschkb.) 

La  manomissione  vindicta  aveva  luogo  innanzi  ad  un 
Magistrato,  sìa  Pretore,  sia  Console,  sia  Proconsole: 
Vindicta  mànumittuntur   apud  Magistratum ,  yelnti 

Praetorem,<]oDsuIem^  Proconsulem.  (Ulp.  ìyì,  S?*) 

Grìnterpetri  non  sono  d'accordo  ne  intorno  al  pro- 
cedimento ,  né  intorno  all' e^imofogfia  della  parola  vìti- 
dicta ,  secondo  il  Diritto  antico.  Alcuni  credono  che 
la  manomissione  si  facesse  mediante  la  doppia  dichia- 
razione con  parole  solenni^  del  padrone  di  voler  dare 
la  libertà  allo  schiavo,  e  del  Magistrato  di  averlo  per 
libero;  in  seguito  di  che  un  littore  toccava  lo  schiavo 
con  una  verga  [vindicta),  simbolo  AblVautorità,  del  ma- 
gistrato che  presedeva  alla  manomissione  (1).  Altri  , 
che  avesse  luogo  mediante  un  finto  combattimento  tra 
lo  schiavo  per  mezzo  di  un  assertor  ed  il  padrone,  Tuno 
rivendicando  la  libertà,  e  l'altro  facendo  adesione  alla 
dimanda  (2).  Ma  nel  Diritto  nuovo  bastava  una  sem- 
plice dichiarazione  fatta  ad  uno  di  suddetti  magistrati 
dovunque  si  trovasse  (3). 

Si  aveva  per  manomesso  lo  schiavo  censuj  quando 
il  padrone  aJ  tempo  del  censimento  lo  faceva  segnare 
tra  i  cittadini  romani: 

Censu  manumittebantur  olim  qui  Itutrali  censu  Bomae 

JUS8U  dominorum  inter  cives  romanos  censum  profiteban- 

tur.  (Ulp.  ivi  §  8.) 

La  manomissione  testamento  aveva  luogo  quando  il 
padrone  dichiarava  libero  lo  schiavo  nello  stesso  atto 
col  quale  nominava  il  suo  erede;  il  che  una  volta  non 
si  poteva  fare  che  col  solo  testamento,  ed  è  perciò  che 

(1)  Ottonb,  Comm.  Inst.  lib.  1.  tit.  V.  82.— Vjnnio,  ivi— Einn.  An- 
tiq.  rom.  ivi— Maksldst,  S  133. 

(2)  PocHTA,  S  213— WALTim  S  4«4.— De  Grbscknzio  ,  8  l^t  •  »o** 
allo  stesso. 

(3)  Ved.  LL.  8.  e  23.  D.  lib.  40.  tit.  2.  (de  manam*  Tìnd.) 
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parlandosi  della  manomissione  secondo  l'antico  Diritto 
si  fa  menzione  soltanto  del  testamento: 

Ut  testamento  manumissi  liberi  sint,  lex  duodecim  ta- 
bularom  facit  (Ulp.  ivi  §  9.) 

Ma  qnando  s'introdussero  i  fedecommessi  come  secon- 
do modo  di  nominare   un  erede,  la  manomissione  si 
potè  fare  anche  per  mezzo  di  un  fedecommesso. 
Libertas  quoque  servo  per  fideieommissum  dari  potest, 
ut  vel  heres  rogetur  manumittere ,  vel  legatarius.  (Gajo  , 
Com.  2.  §263.— Ulp.  Reg.  lit.  25.  §  18— Inst.  lib.  2,  tit. 
14.  D.  lib.  40,  tit.  5.  de  fideicom.  libert.) 

Libertates  (itrectoe,et  testamento^  et  codicillis  testaroen- 
to  confirmatìs  recto  dantur;  fideicommtssae  et  ab  intesta- 
to, et  codiciilis  noti  confirmatis  relinqui  possunt.  (L.  43. 
D.  lib.  40,  tit.  4.  de  manum.  testam.) 
I  servi  così  manomessi  vennero  chiamati  orcini{i). 
La  manomissione  censu  venne  a  cessare  con  questo 
istituto;  ma  ai  due  modi  rimasti  sene  aggiunsero  altri, 
alcuni  dei  quali  consìstevano  pure  in  certi  atti^  ma  dì 
una  natura  semplice;  ed  altri  in  certi  fattiy  ì  quali  im- 
portavano presunzione,  che  il  padrone,  il  quale  ne  era 
Fautore ,  intendesse  di  manomettere  il  servo  che  era 
il  soggetto  di  quel  fatto. 
Della  prima  specie  erano: 

a)  La  manomissione  per  epistolam,  la  quale  si  verifica- 
va, quando  il  padrone  in  una  scrittura  privata  o  pub- 
blica in  forma  di  lettera ,  e  sottoscritta  da  cinque  te- 
stimoni, concedeva  la  libertà  al  suo  servo: 

Sancimus,  si  quis  per  epistolam  servum  suum  in  liber- 
tatem  perducere  maluerit ,  licere  ei  hoc  facere  quinqut 
te$tibu$  adhibitisy  qui  post  ejls  literas ,  sive  in  subscrip- 
,  tione  positas,  sive  per  totum  textum  effusas,  suas  literas 
supponentes,  fidem  perpetuam  possint  chartulae  praebe- 
re.  Et  si  hoc  feceril,  sive  per  se  scribendo,  sive  per  tabu- 
larium,  libertas  servo  competat,  quasi  ex  imitatione  co- 
li) Ved.  Insl.  lib.  11.  tit.  24.  $  3. 


CESSAZIONE  DELLA  SBRVITVS  101 

dicilli  dolala  (L.  qd*  <$  1.  Cod.  lib.  7.  Ut.  6.  de  lat.  Iib. 
toll.) 

b)  La  maDomìssione  inter  amicoSf  la  quale  accadeva 
quando  il  padrone  dichiarava  libero  lo  schiavo  alla  pre- 
senza di  cinque  suoi  amici. 

Sed  et  si  quis  inter  amicos  libertatem  dare  servo  suo 
maluerity  licebit  ei  similiter  quinqw  testibiM  adbibitis 
suam  explanare  Yoluntatem:  et  hoc  sive  inter  acta  fue- 
rit  testificatuSy  sive  testium  voces  attestationem  sint  am- 
plexae,  et  literas  tam  publicaram  personaram,  quam  te- 
stium habeant.  (Detta  L.  §  2.) 

Quanto  ai  fatti  che  producevano  la  manomissione ,  le 
fonti  ne  ricordanQ  parecchi.  Così  se  il  padrone  avesse 
maritata  una  sua  schiava  ad  un  uomo  libero,  dandole 
anche  una  dote,  si  reputava  averla  manomessa: 
Si  quis  homini  libero  suam  ancillam  in  matrimonium 
collocaverit,  et  dotem  prò  ea  conscripserit...  ancilla  non 
latina,  sed  ci  vis  efficiatur  romana.  (Detta  L.  §  9.) 
Se  il  padrone  in  un  atto  la  cui  sincerità  non  si  po- 
nesse in  dubbio,  avesse  chiamato  un  dei  suoi  servi  col 
nome  di  figliuolo  ,  e  questo  atto  si  trovasse  presso  il 
servo,  e  si  avesse  la  certezza  di  essergli  stato  dal  pa- 
drone consegnato,  si  reputava  manomesso: 

Similique  modo ,  si  dominus  inter  acta  quemdam  ser- 
vuro  filium  suum  nominaverit,  voci  ejus  quantum  ad  li- 
liberam  conditionem  credendum  est  (Detta  L.  §  10.) 
Di  altri  casi  fanno  menzione  gli  aijtori.  Così  se  uno 
schiavo  fosse  ammesso  alla  mensa  del  padrone  (1),  o 
pure  ricevesse  il  permesso  dal  padrone  di  servirsi  di 
una  di  qliellecose  di  cui  non  poteva  far  uso  se  non  l'uomo 
libero  e  cittadino  romano,  come  la  toga  pretesta,  lancilo 
ecc.  si  presumeva  di  avergli  conceduta  la  libertà  (2). 
Tra  i  modi  antichi  ed  i  modi  nuovi  vi  ei  d  una  gran- 

(1)  Plinio,  epist.  VII,  16. 

(2)  SvBTON.,  de  dar.  Rhet.  cap.  1. 


102  in.  i.~cAF.  II. 

de  differenza  quanto  al  valore  giuridico,  come  vedremo 
in  appresso.  Ed  è  perciò  che  i  primi  sono  chiamati 
giusti  e  legitimi: 

Manumissio  fiebat  vindicta  vel  testamento  vel  censu,., 

quae  appellatnr  justa  ac  legitima  manumissio.  (Cervk 

DIO  SCEVOLA  1.  e). 

Però  a  tanti  modi  semplici  di  manomettere,  Costan- 
tino ne   aggiunse  uno ,  il  quale  avea  bisogno   della 
stessa  solennità  a  cui  andavano  soggetti  i  modi  anti- 
chi. Essa  è  conosciuta  sotto  il  nome  di  manumissio  in 
sacrosanctis  Ecclesiis,  e  si  celebrava  mediante  una  di- 
cbiarazione   fatta  dal  padrone  alla  presenza  di  sacer- 
doti cristiani,  manifestata  con  una  scrittura  firmata  da- 
gli stessi  in  una  Chiesa  ed  alla  presenza  del  pubblico: 
lamdudom  placoit,  ut  in  Ecclesia  Gatholica  libertatem 
domini  sais  famulis  praestare  possint,  si  sub  aspectu  pie- 
bis  adsistentibus  Christianorum  Antistitibus  id  faciant  :  ut 
propter  facti  memoriam  vice  actorum  interponatur  qoa- 
liscumque  scriptora,  in  qua  ipsi  vice  testium  signent:  un- 
de  a  vobis  quoque  ipsis  nonimmeritodandae  et  relinquen- 
dae  sunt  libertates ,  quo  quisque  vestrum  pacto  voluerit, 
dummodo  vestrae  voluntatis  evidens  appareat  testiwo- 
nium.  (L.  1.  Cod.  lìb.  1.  tit.  13,  De  bis  qui  in  Ecc.  man.) 
Il  manomesso  appellavasi  ora  liberto  y  ed  ora  liber- 
tino, secondo  che  si  riguardava  nel  rapporto  del  padro- 
ne 0  dello  Stato y  come  vedremo  in  appresso. 
2)  Modi  ammessi  dal  Diritto  civile: 
a)  Diveniva  libero  per  Diritto  civile:  a)  Lo  schiavo  che 
era  stato  in  libertà  per  un  tempo  discreto,  il  quale  non 
fu  sempre  lo  stesso  ;  da  prima  era  rimesso  alla  pru- 
denza del  magistrato  (1);  dipoi  fu  stabilito  ad  anni  se- 
dici (2);  finalmente  a  dieci  o  venti  anni  (3):  6)  Quegli 
che  era  scelto  per  cuWcw/ams dell'imperatore  (4) :c)Que- 

(1)  L.  16.  8  3.  D.  lib.  40.  tit.  9.  (qui  et  •  qaib.  man.) 

(2)  L.  3.  Cod.  Theod.  lib.  4.  tit.  8.  (de  lib.  causa). 

(3)  Ivi. 

(4)  L.  4.  Cod.  lib.  12.  tit.  5.  (di  pratp.  sacr.  cab.) 
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gli  che  professava  i  voti  solenni  (1):  d)  Quegli  che  ri- 
velava allo  Stato  certi  reati  indicati  dalle  leggi  (2): 
e)  Il  sertus  poenae  ,  mediante  la  sovrana  indulgenza 
(principis  iìidulgentia)  (3). 

Bestrizione  al  diritto  di  manomettere. 

Il  favore  per  la /iòertà  avea  in  questa  guisa  allargata  la 
forma  della  manomissione;  ma  l'interesse  dei  terzi,  quello 
degli  stessi  padroni,  e  più  di  tutto  l'interesse  pubblico^ 
'motivarono  delle  restrizioni  alla  facoltà  di  manomettere. 

1^)  Gli  schiavi  erano  annoverati  fra  le  cose,  e  spesso 
la  fortuna  di  un  uomo  non  si  costituiva  che  di  soli 
schiavi.  Quando  ciò  si  avverava,  avveniva  spesso  che  il 
proprietario, manomettendoli  tutti  o  in  parte,  veni  va  a  to- 
gliere ai  creditori  la  garenzia  che  loro  offeriva  il  patri- 
monio di  un  debitore  che  non  avesse  altro  che  schiavi. 

In  generale  ciò  accadeva  innocentemente,  ma  spesso 
si  solca  praticare  nel  fine  diretto  di  frodare  i  creditori 
[infraudem  creditorum).  Ad  ovviare  a  questo  inconve- 
niente la  legge  Elia  Senzia  (Lbx  Ablia  Senti  a,  757)  sta- 
bili che  le .  manomissioni  fatte  in  frode  dei  creditori 
fossero  state  nulle: 

...  Qui  in  fraudem  cr^ditorum  manumittit  ,  mAt7  agit, 

quia  lex  Aelia  Sentia  impedii  libertatem.  (lust.  lìb.  1; 

tit.  6.  pr.  Gajo,  Ck)m.  1.  §  3.) 

Perchè  le  manomissioni  intanto  fossero  reputate  fatte 
in  fraudem  creditorum,  doveano  insieme  verificarsi  que- 
ste due  condizioni:  a)  bisognava  che  il  manomitten te  aves- 
se avuto  V intenzione  di  frodare  i  suoi  creditori;  b)  che 
fosse  divenuto  per  effetto  di  tal  manomissione  insolvibi- 
le, cioè  impotente  a  pagare  altrimenti  i  suoi  creditori. 

(1)  NoT.  tf.  e.  2.  123.  cap.  17  e  35.  Ved.  Gddalini  de  jnr.  noviss. 
lib.  6.  cap.  9.  n.  10.  e  seg. 

(2)  Ved.  God.  lib.  7.  tit.  13  (prò  quibas  caus.  sern  prò  praem.  lib. 
accip.) 

(3)  Vfd.  D.  lib.  48.  tit.  23  (de  sent.  pass,  et  rest.)  e  Cod.  lib.  9. 
lit.  42  (de  abolii.) 
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In  somma  erano  necessarii  il  consilium  fraudis  e  Veven- 
tìis  damni. 

Gertum  jus  est,  non  alias  direcias  libertates  per  legem 
Aeham  Sentiam ,  quae  sunt  in  fraudem  creditoram  ma- 
numissorum  datae,  revocari,  nisi  et  consilium  fraudis  ^ 
hoc  est  animus  manumittentis,  et  eventus  damni  saam  re- 
cipere  volentium  sequatur  (L.  1.  God.  lib.  7.  tit.  11.  qui 
manum.  non  possant.) 

Senzail  consiliumfraudiseV  eventus  damniinsìei^e  non 
vi  sarebbe  stata  una  ragione  sufficiente  ad  annullare  le 
manomissioni.  Nel  primo  caso, poiché  un  proprietario  pò— 
tea  di  buona  fede  credersi  essere  più  ricco  di  quello  che 
realmente  era.  Così  poteva  accadere  che  un  uomo  avesse 
degli  schiavi  in  luoghi  tanto  lontani ,  da  non  essere  in 
grado  di  conoscerne  né  il  numero,  né  la  qualità: 
In  fraudem  creditorum  manumittere  videtor^qui  vel  jam 
eo  tempore  y  quo  manumittit,  solvendo  non  est,  rei  datis 
libertatibus  desituros  est  solvendo  esse:  saepe  enim  de  fan 
cultatibus  suis  amplius,  quam  in  his  est^  sperant  homines: 
quod  frequenter  accidit  bis  qui.lransEuarinas  negotiatio- 
nes,  et  aliis  regiooibus^  quam  in  quibusipsi  morantar^ 
per  servos  atque  libertos  exercent:  quod  saepe  adtrìti  istis 
negotiaiionibus,  longo  tempore,  id  ignorant,  et  manamit* 
tendo  sine  fraudis  Consilio  indulgent  servis  suis  libevta- 
tem  (L.  10.  D.  lib.  fcO.  tit.  9.  qui  et  a  quib.  man.  ec.) 
Nel  secondo  perché  sarebbe  mancato  Tinteresse  per 
parte  dei  creditori. 

2®)  La  capacità  di  manomettere  che  acquistava  l'uomo 
all'età  della  pubertà,  faceva  che  scaltri  servi  ed  astute 
ancelle,  lusingando  le  passionidel  padrone/ne  estorques- 
sero  la  libertà  con  gravissimo  pregiudizio.  Per  riparare 
a  quest'altro  inconveniente,  la  stessa  legge  Elia  Senzia 
stabili,  che  i  puberi  non  divenuti  ancora  maggiori  di 
venti  anni,  non  potessero  altrimenti  manomettere  che 
con  le  seguenti  condizioni  :  a)  che  lo  avessero  fatto 
vindictaf  perchè  la  solennità  di  questa  maniera  di  ma- 
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nomettere  era  la  più  eflBc^ce  garentia  per  evitare  la  se- 
duzione; b)  che  la  manomissione  fosse  motivata  danna 
legittima  cansa. 

Eadem  lege  Aelia  Sentia  domino  minori  viginti  an- 
nis  non  alitar  manumittere  permittitur,  quam  si  viri- 
dieta  apud  Gonsilìum,  juxta  causa  manamissionis  ap- 
probata,  facrint  manumissi  (Inst.  §«  4.  lib.  1.  tit.  6.  ivi]. 

Le  cause  legittime  erano  rimesse  alla  prudenza  dei 
magistrati.  Ha  alcuni  fatti  erano  stati  generalmente  am- 
messi come  cagioni  legittime  di  manomettere: 

Jostae  autem  manumissionis  causae  bae  sunt:  veiuti  si 
quis  patrem  aut  matrem,  filium  fiiiamve  ,  fratres  soro- 
resye  naturales,  aut  paedagogam,  aut  nutricem  y  edu- 
catoremve  aut  alumnum  alumnarnve^  aut  collactaneum 
.  manumittat:  aut  servum ,  procuratoris  habendi  gratia  : 
aut  ancillam  matrimoni!  habendi  causa ^  dum  tamen  in- 
tra sex  menses  uxor  ducatur,  nisi  justa  causa  impediat: 
et  seryus  qui  manumittitur  procuratoris  habendi  gra- 
tia y  non  minor  decem  et  septem  annis  manumittatur. 
(iBst.  §  5,  lib.  1.  tit.  6,  ivi— Gajo,  Com.  1  §  19  e  39) 

3.**)  Il  fasto  che  soleano  spiegare  i  ricchi  nei  loro  fu- 
nerali ,  avea  introdotto  il  costume  di  manomettere  col 
testamento  una  gran  quantità  di  schiavi  di  ogni  ma- 
niera, per  far  codazzo  al  convoglio.  Indi  questa  turba 
infestava  la  città  e  metteva  fh  pericolo  la  sicurezza 
pubblica.  La  legge  Fcria  o  Pusia  Canini  a  (706-751)  vi 
avea  provveduto  collo  stabilire  il  numero  degli  schiavi 
che  si  potea  manomettere  in  questa  occasione  ,  avuto 
riguardo  a  quello  che  se  ne  avea.  A  questo  proposito 
dice  Gajo,  che  di  tre,  se  ne  poteano  manomettere  due; 
da  tre  a  dieci ,  la  metà  ;  da  dieci  a  trenta  ,  la  terza 
parte  ;  da  trenta  a  cento ,  la  quarta  parte  ;  da  dnqìie- 
cento  in  poi,  non  più  di  cento. 

Praeterea  lege  Furia  Caninia  certus  modus  consti- 

14 
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tutas  est  in  servis  testamento  manumittendis.  De  111 
jion  plures  quam  doos;  ei  autem,  qui  plures  quam  tres, 
neque  plures  quam  decem  servos  babebit,  usque  ad 
partem  dimidiam  ejus  numeri  manumittere  permitti- 
tur;  ei  vero^  qui  plures  quam  X ,  neque  plures  quam 
XXX  serfos  habebit  y  usque  ad  tertiam  partem  ejus 
numeri  manumittere  permittitur.  At  ei ,  qui  plures 
quam  XXX^  neque  plures  quam  centum  habebit^  usque 
ad  partem  quartam  ejus  numeri  manumittere  permit- 
titur. Novissime  ei,  qui  plures  quam  Chabebit,  neque 
plures  quam  D,  nil  amplius  permittitur,  quam  ut  quin- 

tam  partem,  neque  plures  manumìttat ;  sed 

praescribit  lex  ne  cuiquam  plures  manumittere  liceat 
quam  G.  Exempli  gratia,  si  quis  unum  servum  omni- 
no  aat  duos,  ad  eum  lex  Furia  Ganinia  non  pertinet, 
is  ideo  liberam  babet  potestatem  manumittendi  (Gajo, 
Gom.  1.  §.  42.  43  ivi  ). 

E  qualora  se  ne  fosse  manomesso  annumero  maggio- 
re, avea  pure  stabilito  che  il  numero  sarebbe  stato  ri- 
dotto, dando  la  libertà  ai  primi  nominati. 

Per  frodare  la  legge  s' incominciò  a  scrivere  i  nomi 
degli  schiavi  in  forma  circolare,  poiché  in  tal  guisa  non 
potendone  determinare  né  il  principio  né  la  fine,  nel  dub- 
bio bisognava  dare  a  tutti  la  libertà.  Questa  frode  ven- 
ne corretta  da  alcuni  senatoconsulti  col  dichiarare  nulla 
la  manomissione  fatta  in^  questa  guisa. 

Nam  et  si  testamento  scriptis  in  arbem  servis  li- 
bertas  data  sit,  quia  nullus  ordo  manumissionis  inve- 
nitur,  nulli  liberi  erunt;  quia  lex  Furia  Ganinia,  quae 
in  fraudem  ejus  facta  sint ,  rescindit.  Sunt  etiam  spe- 
cialia  senatusconsulta,  quibus  rescissa  sunt  ea  quae  in 
fraudem  ejus  legis  escogitata  sunt.  (Gajo,  Com.  1.  §46) 
Le  due  ultime  restrizioni  furono  abrogate  da  Giu- 
stiniano ;  la  prima  colle  Istituzioni  (i)  e  colla  No- 
li )  Lib.  1.  Ut.  6  (ivi). 
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velia  119  (1),  la  seconda  con  una  costiluzione  (2)  ricor- 
data anche  nelle  Istituzioni  (3). 

§8. 
Classificazione  degli  uomini  secondo  lo  status  libertatis. 

Sotto  questo  rapporto  gli  uomini  andavano  divisi  in 
liberi  e  servi: 

Summa  divisio   de  jure  personarum  haec  est  :  quod 
omoes  bomines  aul  liberi  sant   aut  servi  (Gajo,  Gom. 
1  §  9. — Insl.  lib.  1  tit.  3  de  jure  pars.) 
Essi  trovavansi  appellati  anche  caput  liberum  o.  caput 
servile. 

Tutela  est  vis  ac  potcstas  in  capite  libero  (L.  1.  D. 
lib.  26  lit  1.  de  tot.) 

....  Servile  caput  nullam  jus  habct  (L.  3  §  1  D.  lib.  4 
(it.  5  de  cap.  min.] 
I  liberi  si  suddividevano  in  ingenui  e  libertini  : 

Bursus  liberoram  homioum  alii  ingenui,  alii  liberti- 
ni (Gajo,  ivi  §  10.  Inst.  ivi,  §  5.) 
Dicevasi  ingenuo   colui  che   era  nato  libero,  nò  era 
stato  mai  schiavo  : 

Ingenuus  est  qui  statim  ut  nascitur  liber  est.  (Inst. 
ivi  lit.  4.  Gajo,  ivi  §  11.) 

Libertino  al  contrario  ,  colui  che  era   uscito  da  una 
giusta  servitù. 

Libertini  qui  exjusta  servitute  maoumissi  sunt.  Gajo, 
ivi.  §  11.  Inst.  ivi,  tit.  5)  (4). 

Una  volta  però  essi  potevano  divenire  ingenui  ,  per 

(1)  Cap.  2. 

(2).  L.  un.  God.  lib.  7  tit.  3.  (De  leg.  Falc.  toU.) 

(3)  Lib.  1.  tit.  8.  —  Ved.  su  questo  argomento  Einn.  Antiq.  Rom. 
lib.  1.  tit.  6. 

(4)  V.  in  seguito  lo  status  civitatis. 
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virtù  della  nataliuin  restitutio  e  del  jus  detto  annulo- 
rum  aureorum.  Se  non  che  la  prima  dava  la  piena  in- 
genuità [status  ingertuitatis   o  regeneraiionis)  , .  il    se- 
condo era  una  semplice  ìmagine  (imago  liberiinitatis)  : 
Aureorum  usus  annulorum  beneficio  principali  tribù- 
tus ,  lihertinxtatis  quoad  vìvunt  imaginem,  non  slatum 
ingenuitatis   praestat.  Natalibus   autem  antiquis  resti- 
tuii liberti,  ingenui  nostro  constituuntur  beneficio  [L. 
2.  God.  lib.  6.  tit.  8.  de  jur.  aureor.  annui.) 
Dna  volta  Tuna  e  Taltro  si  doveano  chiedere  ed  otte- 
nere dair  imperatore. 

Naiales  antiquos  et  jus  ingenuitaiis,  non  Orde  prae- 
stare  Decurionum,  sed  a  nobis  peti  potuit  (L.  1.  ivi.) 
Ma  Giustiniano  raccordò  per  regola  a  tutti  i  manomessi: 

Sancimus,  si  quis  manumittens  scrvuoi  aut  ancil- 
lam  suam  civcs  denuntiaverit  romanos  ,...  sciai  ex 
bac  legc,  quia,  qui  libertatem  acceperit»  habcbit  sub- 
sequens  mox  et  aureorum  annulorum  et  regeneraiionis 
jus ,  et  non  jam  ex  necessitate  hoc  a  Principibus  pq- 
stulabit.  (Nov.  78  cap.  1) 

Un  tempo  la  differenza  fra  ingenui  e  libertini  era  di 
grande  importanza  per  godere  certi  vantaggi  ,  e  spe- 
cialmente per  la  possibilità  in  cui  erano  gli  unì  e  non 
gli  altri  di  unire  allo  status  libertatis  anche  lo  status 
cimtatis  (1).  Ma  questa  differenza*,  come  vedremo  ,  fu 
tolta  da  Giustiniano  ,  uguagliando  gli  uni  agli  altri. 

Tuttavia  continuò  per  quanto  concerne  il  jus  patro- 
naius  ,  di  cui  abbiamo  parlato  (2) . 

Il  jus  patronatus  riguardava  le  operae,  Vobsequium  e 
la  successio.  Le  due  prime  parti  del  jus  patronatus 
aveano  relazione  col  diritto  della  persona,  il  terzo  col 

^1)  Ved.  il  g  2,  e  quel  che  diremo  in  appresso  M\o  status  eivitatis, 
(2)  Ptg.  92. 
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diritto  dei  beni.  Per  operae  s'intendeva  gli  atli  ai  quali 
il  liberto  era  lenuto  verso  il  patrono. 

Operae  sunt  diuturnum  oflìcium  (L.  i.  D.   lib.  38. 

tic.  1.  de  oper.  lib.] 

Esse  erano  offìciales  ed  arteficiales^  Le  une  erano  do- 
vute per  legge,  le  altre  doveano  essere  stipulate  (1). 

Per  obsequium  s' intendeva  V  onore  e  la  venerazio- 
ne (2). 

I  serri  al  contrario  erano  tutti  della  slessa  condizio- 
ne, tranne  gli  ufììzii  ai  quali  erano  destinati. 

In  servorum   condì tione   nulla  est  differentfk.  (Inst. 

til.  3.  §  5  ivi.) 

I  servi  per  regola  aveano  un  padrone  (3);  ma  per 
eccezione  poteano  non  averlo.  Tali  erano  coloro  che  ve- 
nivano condannati  ad  una  pena  capitale  (4).  Essi  perciò 
si  dicevano  servi  poenae.  Inoltre  i  servi  erano  incapaci 
di  aver§  il  _po5se,9So  0  j/odimenio,  non  solo  dei  diritti  ci- 
vili e  politici,  ina  anche  dei  naturali.  Perciò  non  avea- 
no né  jVfS  coìnmerciiy  né  jus  coanvbiit  uè  jus  suffraga, 
né  jus  honorum. 

Servile  caput  nullum  jus  habet  (L-  3.  §.  1.  D.  lib. 

4.  tit.  5.  de  cap.  min.)  (5) 

Si  permetteva  tuttavia  loro  di  avere  un  peculiurn;  ma 
questo,  qualunque  fosse  l'origine  de'  beni  di  cui  si  com- 
poneva, apparteneva  al  padrone,  nel  cui  interesse  si  am- 
ministrava: 

Peculium  et  ex  co  consistit,  qaod  pcrsìmonia  sua  quis 

paravit ,  vel  oflìcio  mcruerit  a  quolibcl  sibi   denari  : 

(i)  L.  1.  Cod.  lib.  6.  tu.  3.  (de  op.  lib.].  Ved.  PBaezio,  Cod.  h.  i. 

(2)  Ved.  L.  6.  Cod.  lib.  6.  tit.  6  (de  obseq.  patr.  praest.).  Perezio  , 
Cod.  h.  t. 

(3)  Ved.  il  testo  a  pag.  83. 

(4)  Ved.  pag.  88. 

(5)  Ved.  GuDELiNi,  Sintag.  leg.  cap.  V.  Di  Savigny,  app.  al  §  ^- 
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idque  velut  proprium  patriinonium  servutn  suam  habc- 
re  quis  voluerìt.  (L.  39.  D.  lib;  15.  lit,  1.  de  peculio). 

Non  .poteva  perciò  assumere  obbligazioni. 
In  pcrsenam  serviicm  nulla   cadit   obligatio    (L.  22. 

D.  lib.  50.  lit.  17.  de  reg.  jur.  ) 

Insomma  erano  assimilati  alle  co.se. 
Gum  ita  legatur:  t7/i  hoc  amplius  fundum  illtim  cum 

omnibus   rebus   quae  in  eodem  fundo  erunt ,  mancipia 

quoque  continentur  (L.  32.  <§.  2.  D.  lib.  31.  tit.  1.  de 

leg.  IIJ 

Qnestmfinzione  tuttavia  non  abbracciava  tutta  la  per- 
sona del  servo  (1). 

I  servi  di  pena  inoltre  si  consideravano  come  morti- 
Servitus  morti  adsimilatur  (L.  59.  ^.  2.   D.  lib.  35. 

tit.  1.  de  cood.  et  demonstr.j 

La  quale  finzione  fu  introdotta  dai  Giureconsulti  per 
evitare  le  leggi  cctducarie,  per  virtù  delle  quali  ai  con- 
dannati si  confiscavano  ì  beni  : 

Damnatione  bona  publicantur,  cum  aut  vita  adiiaitur 

aut  civitas,  diui servilis  conditio  irrogatur  (L.  1.  D.  lib. 

48.  tit.  20.  de  bonis  damn.) 

E  solo  per  un  principio  di  equità  si  soleva  conce- 
derne una  porzione  ai  figli  : 

Cum  ratio  -naturdis,  quasi  Icx  quaedam  tacita,  libc- 

ris  parentium  hereditatem  addiceret aequissimum 

cxistimatum  est,  eo  quoque  casu,  quo  propter  poenam 

parentis  aufert  bona  damnatio ,  rationem  habere  libc- 

forum  (L.  7.  D.  ivi). 

Come  cosa.  Io  schiavo  potea  divenire  oggetto  di  prò- 
prietà,  ed  il  padrone  perciò  potea  anticamente  esercitare 
un  potere  assoluto  sulla  persona  di  lui.  Potea  uccider- 
lo, alienarlo,  e  farne  anche  un  uso  peggiore. 

In  potestate  sunt  servi  dominorum,  quae  quidem  po- 

(1)  Vcd.  i  Primi,  lih.  1.  cap.  IX.  §  3. 


DIVISIONE  DEGLI  UOMINI  QUANTO  ALLA  UBERTÀS      111 

testas  juris  gentium  est  :  nam  apud  omnes  perequo  geo- 
tes  animad vertere  possumus ,  dominis  in  servos  fntae 
necisque  potestatem  fuisse  ,  et  quodcumque  per  seryum 
adquiritur^  id  domino  adquiriiur.  (L.  1.  §.  1.  D.  lib. 
1.  tit.  6.  de  bis  qui  sui  vel  alieni  jur.  sunt.) 

La  sola  religione  interveniva  talvolta  in  favore  dei 
servi,  e  talune  altre  volte  la  pubblica  opinione  attirava 
sul  padrone  la  riprovazione ,  che  spesso  si  convertiva 
in  cepsura  (1). 

Ma  coir  andar  del  tempo  intervenne  anche  il  Diritto 
a  limitare  i  poteri  del  padrone. 

Ai  tempi  di  Augusto  (2) ,  la   Z.  Petronia   proibì  di 
adoperare  gli  schiavi  pei  combattimenti  colle  fiere  (3). 
Servo  sine  judicc  ad  bestiasdato,  non  solum  qui  ven- 
didit  poena^  verum  et  qui  comparavit,  tenebitur. 

Post  legem  Petroniam  et  senatuiconsulta  ad  eam  le- 
gem  pertinenlia ,  dominis-  potestas  ablata  est  ad  be- 
stias  depugnandas  suo  arbitrio  servos  tradere  :  oblato 
tamen  judici  servo,  sì  justa  sit  domini  querela,  sic  poe- 
nae  tradetur.  (L.  11.  §.  1  e  2.  D.  lib.  48.  tit.  8.  ad 
leg.  Corn.  de  sic.  ) 

L'imperatore  Claudio  accordò  la  libertà  agli  schiavi 
ammalati,  quando  venivano  abbandonati  dai  padroni  (4). 

Antonino  Pio  minacciò  a  costoro  una  pena  qualora 
avessero  senza  ragione  uccisi  i  loro  servi  : 

Hoc  tempore  neque  civibus  romanis ,  nec  uUis  aliis 
bominibus,  qui  sub  imperio  populi  Romani  sunt,  licet 
sufra  modum  et  sine  causa  in  servos   saevire.  (  Gajo, 

(1)  Yed.  Seneca,  de  clcm.  1-18;  de  bcnef.  3-23. 

(2)  IlADBOLD,  Inst.  lineamenta,  num.  296—5.  Vcd.  in  contr.  1*Einn. 
che  la  pone  sotto  Claudio,  Ant.  Rem.  lib.  1.  tit.  8.  g.  5. 

(3)  Fabro  Tappella  Paetinia  (Semestr.  II.  11.)  V.  in  contr.  TEinn. 
Ant.  Kom.  lib.  1.  tit.  8,  n.  al  §  5. 

(4)  SvETONio,  Claud.  XXX.  Ved,  Einn.  Antiq.  lib.  1.  tit.  8.  §.  5. 
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Cora.  1.  §.  53.  Ved.  pure  L.  1.  §.  2.  D.  lib.  1.  Ut. 
6.  de  bis  qoi  sunt  sui  vel  alieni  jur.  ] 
Lo  stesso  imperatore  non  permise  neppure    che  fos- 
sero trattati  troppo  duramente,  o  che  fossero  adoperali 
per  cose  impudiche  o  turpi: 

Si  domiuus  in  scrvos  saevierit  vcl  ad  impudiciliam 
turpemque  violationem  compellat>  quae  sint  partes  Prae- 
sidis  ex  rescripto  Divi  Pii  ad  Aelium  Marcianum  Pro- 
consulem  Baeticac  manifestabitur.  Gujus  rescripti  rerba 
baec  sunt:  ce  Dominorum  quidem  potestatetn  in  suos  ser- 
Yos  illibatam  esse  oportct ,  nec  cuiquam  hominum  jus 
suum  detrabì  ;  sed  dominorum  interest  ne  auxilium 
centra  saevitiam  vel  famem  voi  intolerabiìem  injuriam 
denegetur  bis  qui  juste  depraecantur.  Ideoque  cogno- 
sce  de  querelis  corum  qui  ex  familia  Julii  Sabini  ad 
statuam  confugcrunt  ;  et  si  vel  durius  habitos  quam 
aequum  est,  vel  infami  injuria  aflectos  cognoveris,  ve- 
nire jube,  ita  ut  in  potcstateni  domini  non  revertan- 
tur  :  qui  si  meae  constitutioni  fraudcm  fecerit  >  sciet 
me  admissum  severius  executurum.)>  (L.  2.  D.  lib.  1. 
tit.  6.  de  bis  qui  sui  vel  alieni  juris  sunt  ]. 

L'imperatore  Adriano  condannò  alla  rilegazione  una 
matrona  che  fivea  per  lievi  motivi  trattate  duramente 
le  sue  ancelle. 

Divus  Adrianus  Umbriciam  quandam  matronam  in 
quinquennium  relcgavit,  quod  ex  levissimis  causis  an- 
cillas  atrocissime  tractasset.  (Ivi). 

Costantino  finalmente  stabili  che  dove  ì  servi  venis- 
sero a  morire  in  seguito  di  meritato  castigo  i  padroni 
non  fossero  tenuti  di  nulla;  non  così  quando  ciò  acca- 
desse senza  ragione  e  di  proposito. 

Si  virgis  aut  loris  dominus  servum  afflixerit,  aut  cu- 
stodiae  causa  in  yìncula  conjecerit:  dierum  distinctio- 
ne  sive  interpetratione  depulsa,  nullum  criminis  metum 
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servo  Mtrtuo  sustineat.  Nec  vero  immoderaU  mo  jure 
utatar  :  sed  lune  reus  homicidii  sit  ,  si  wlufUate  eum 
ictu  fastis  aat  lapidis  caeciderit,  vei  certe  telo  usus , 
lethale  valnus  ìnflixerit  ecc.  (L.  unic.  Cod.  lib.  9.  tit. 
14  de  emead.  serv.) 

L' ^capacità  del  servo  ammetteva  alcune  eccezioni, 
'le  quali  riguardavano  ora  il  padrone ,  ora  i  terzi ,  ed 
ora  lo  stesso  servo. 

1^)  Nell'interesse  del  padrone  potea  essere  ammesso 
al  jus  commercii  nel  senso  che  il  padrone  non  solo  si 
potea  servire  del  servo  per  taluni  atti  giurìdici,  ma  fa- 
ceva suo  tutto  ciò  che  lo  stesso,  per  qualunque  causa, 
riuscisse  ad  acquistare. 

Adquiritur  vobis  non  solum  per  vosmetipsos ,  sed 
etìam  per  eo$  quos  in  potestate  habetis 

Item  vobis  adquiritur  quod  servi  vestri  ex  traditìone 
nanciscuntur,  siye  quid  stìpulentur,  ?el  ex  qualibet  alia 
causa  adquirant  ;  hoc  enim  vobis  et  ignorantibus  et 
invitis  obyenit  etc.  (Inst.  lib.  2.  tit.  9.  §  3). 

Etiam  invitis  vobis  per  servos  adquiritur  ,  pene  ex 
omnibus  causis.  (L.  10.  D.  lib.  41.  tit.  1.  de  adq.  rer^ 
dom.) 

Ma  non  potea  egualmente  obbligare  il  padrone  in  alcu- 
na maniera,  imperocché  era  principio  che  Io  schiavo  po- 
tesse migliorare y  ma  non  deteriorare  la  condizione  di  lui. 

JUelior  conditio  nostra  per  servos  fieri  potest,  deterior 
fieri  non  potest.  (L.  133.  D.  lib.  50.  tit.  17.  de  reg.  jur.) 

A  codesto  ultimo  principio  tuttavia  vi  erano  due  ec- 
cezioni: 

a)  Quando  V  obbligazione  derivava  da  un  delitto ,  il 
padrone  doveva  riparare  il  danno  o  abbandonare  lo 
schiavo  al  creditore: 

Ex  maleficiis  servorum,  veluii  si  furtum  fecerlnt  (aut 

15 
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bona  rapaerint ,  aut  damnum  dederint  ],  aut  injuriam 
commiserint,  noxales  actiones  prodìlae  sunt,  quibus  do- 
mino damnato  permittitur,  aat  litis  aestimationem  suf- 
ferre  ,  aut  ipsum   hominem  noxac  dedere.  [  Inst.  prin. 
lib.  4.  tit.  8.  de  nox.  act.  Gajo  ,  Comm.  4.  §  75.  ) 
b)  Quando  fosse  stata  contratta  per  causa    del  pecu- 
liujn ,  o  in  caso  di  utile  versione  ,  vale  a  dire  quando 
fosse  riuscita  a  favore  del  padrone  (in  rem  ejus  versa). 
Anche  in  questo  caso  doveva  costui  o  pagare  o  abban- 
donare il  peculio. 

Introducta  est  aclio  de  pectdio  ,  deque  eo  quod  in 
rem  domini  versum  sii ,  ut  quamyis  sino  voluntale  do- 
mini negotium  gestum  erit  ,  tamen  si?e  quid  in  rem 
eju$  versum  fuerit^  id  totum  praestare  debeat;  sive  quid 
non  sit  in  rem  ejus  versum^  id  eatenus  praestare  debeat, 
'  quatenus  peculium  patitur.  (Inst.  lib.  4.  tit.  7.  §  4.) 

Quid  tamen  si  dominus  tribuere  nolit.  .  .  seA  peculio 
yel  mercibus  cedere  paratus  sit  ?  Pbdius  refert ,  audien- 
dum  eum:  quae  sententia  habet  aequitatem.  [L.  7.  §^1. 
D.  lib.  1^1^.  tit.  4.  de  trib.  act.] 

2®)  Nell'interesse  de*terzi.  Io  schiavo  era  tenuto  tanto 
per  le  obbligazioni  che  contraeva  ,  quanto  pei  delitti 
che  commetteva.  Se  non  che  per  le  obbligazioni  era  te- 
nuto naturalmente  (1) ,  pei  delitti  anche  civilmente.  Per 
questi  perciò,  tanto  durante  la  schiavitù,  quanto  dopo  la 
manomissione,  era  soggetto  air  azione  per  la  riparazio- 
ne del  danno. 

Servi  ex  deliciis  quidem  obligantur,  et  si  manomit- 

tentur,  obligati  remanent.  (L.  14.  D.  lib.  44.  tit.  7.  de 

oblig.  et  act.) 

3**)  NelV  interesse  proprio ,  il  servo  che  avesse  con- 
trattato con  altri,  o  collo  stesso  suo  padrone ,  e  ne  avesse 

(1)  Ved.  il  testo  sotto  il  n.  3. 
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ricevuta  una  promessa,  dopo  la  manomissione  sì  repu- 
tava creditore  ,  ma  soltanto  naturalmente. 

Ex  cmtractibus  autem  civiliter  quidem  non  obligan- 
tur,  sei  naturaliter  obligantur  et  obligant.  (della  L.)  (1). 

Sezione  2. 

Status  civitatis  in  ispegie 

S  1' 

Generalità  (2) 

Quando  in  Italia  ciascuna  città,  compresa  Roma,  for- 
mava uno  Stato  (3),  le  voci  civitas  (A)  e  civis  non  avea- 
no  che  un  solo  significato,  e  Tuna  indicava  T insieme  dei 
diritti  che  attribuiva  lo  Stato  ai  suoi  membri,  e  V  al- 
tra la  persona  che  li  avea  (5).  Ma  quando  lo  Stato  si 
venne  componendo  di  più  Città,  allora  quelle  voci  eb- 
bero un  doppio  significato  :  uno  politico  e  Taltro  muni- 
cipale. Nel  primo  significato  civitas  e  civis  indicavano 
gli  stessi  rapporti  di  una  volta  ;  ma  nel  secondo,  per 
civitas  s'intendeva  l'insieme  de' diritti  che  un  Comune 
(Universitas)  attribuiva  ai  suoi  membri,  e  per  dvis  chi 
era  ammesso  a  goderli.  Di  qui  avvenne  che  le  locuzioni 
Romana  civitas  e  cives  Bomani  si  applicassero  alle 
persone  solo  come  membri  dello  Stato.  Quando  in  vece  si 

(1)  Ved.  GuDALiNi  ,  1.  e.  e  di  Savigny  app.  al  g  65.  e  ciò  che  di- 
remo nella  dottrina  delle  Obbligazioni. 

(2)  V.  Brissonio,  Antiq.  lib.  i,  cap.  13.  Sigonio  de  ant.  jur.  qair. 
EiNN.  ant.  Rom.  app.  1.  Spanbmio,  Orbis  Rom, 

(3)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  2. 

(4)  È  facile  di  vedere  come  qui  rimane  escluso  il  signilicato  meta- 
forico della  parola  civitas,  che  la  rende  sinonima  di  urbs. 

(5)  Ved.  gli  autori  cit. 
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trattava  di  quelli  di  ciascuna  Città  (cujusque  civitatis), 
si  soleva  aggiungere  alle  voci  dvitas  e  dvis  anche  quelle 
di  ciascuna  città ,  o  venivano  sostituite  dalle  altre  mu-- 
nidpium  et  municipes  (1). 

La  materia  dello  status  civitatis  non  è  trattata  nella 
Collezione  di  Giustiniano  die  per  una  parte  soltanto,  ed 
è  la  meno  importante,  perchè  concerne  le  persone  co- 
me membri  non  dello  Stato  ,  ma  di  una  particolare 
Città  (2)  .11  silenzio  viene  spiegato  in  diverse  maniere  (3). 
Ma  qualunque  ne  sia  stata  la  cagione,  tutti  convengono 
essere  un  vuoto  che  la  Scienza  ha  il  dovere  di  riempire. 

Lo  status  civitatis  si  compone  del  possesso  o  godi^ 
mento,  e  delFesercmo  di  due  specie  di  diritti,  che  oggi 
chiamiamo  civili  e  politici,  e  i  Romani  chiamavano  con 
linguaggio  antico  Jvs  quiritium ,  e  Jus  civitatis  ,  Bo- 
manae  civitatis  o  civitas,  e  con  linguaggio  nuovo,  jura 
privata  e  jura  publica  (4). 

Gli  uni  e  gli  altri,  come  vedemmo,  si  vennero  ridu- 
cendo dalla  scuola  a  due  categorie  :  i  civili  al  jus  coni- 
mercii  ed  al  jus  connvòii;  ed  i  politici  al  jus  suffraga 
o  suffragiorum  ed  al  jus  honorum  (5).  In  conseguenza 
lo  status  civitatis  si  può  suddividere  in  capacità  civile  e 
capacità  politica,  secondo  il  linguaggio  moderno,  e  de- 
finire la  prima  pel  possesso  o  godimento  del  jus  commer- 
eii  e  del  jus  connvbiij  e  la  seconda  pel  possesso  o  godi- 
mento  del  ju^  suffragii  b  suffragiorum  e  del  jus  honorum. 

La  capacità  civile  rimase  sempre  la  stessa  quanto 
agli  elementi  di  cui  si  componeva  ;  ma  la  po/i;èca  nel 

(1)  Ved.  i  testi  seguenti. 

(2)  Ved.  D.  lib.  50.  tìt.  1.  (ad  munic.)  C.  lib.  10.  tit.  39  (de  mu- 
nicip.  et  orig.) 

(3)  Ved.  EiMN.  Ant.  Rom.  App.  1.  g  1-  pr* 

(4)  Ved.  i  Primi,  lib.  1.  cap.  X.  g  4. 

(5)  Ivi,  e  di  Satigny,  §  64. 
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terzo  periodo  si  restrinse  al  solo  jus  honorum  y  poiché 
il  jus  suffraga  venne  a  cessare   coir  abolizione  de'  Co- 
miziy  accadala  per  opera  di  Tiberio,  il  qaale  attribuì  al 
Senato  il  potere  che  una  volta  aveano  ì  cittadini. 
.  .  .  Primum  e  campo  comitia  dApatru  tramala  (1). 

Le  due  parti  dello  status  ciritatis  potevano  andare 
unite  e  separate.  Però  la  capacità  civile  poteva  stare 
senza  la  politica,  ma  questa  non  poteva  stare  senza  di 
quella.  Quando  andavano  unite,  la  persona  si  diceva  ci- 
vis  optimo  jure  ]  quando  andavano  separate,  civis  non 
optimo  jure  (2). 

Originariamente  erano  cittadini  i  soli  Patrizii,  Poi  di- 
vennero tali  anche  i  Plebei  fS). 

Per  essere  dtiadino  allora  bisognava  alritare  in  Roma  o 
ne'sobborghi,  ed  essere  notato  nel  censimento  (4).  Tutti 
coloro  che  non  si  trovavano  in  questa  condizione ,  sia 
che  fossero  o  no  soggetti  a  Roma  ,  erano  stranieri  ;  i 
quali  da  prima  si  appellavano  hostes  ,  e  di  poi  furono 
detti  peregrini  (5). 

In  appresso  furono  concedute  ai  Latini  sottoposti  al- 
l'ègremonta  romana,  i  diritti  civili  (6),  e  più  tardi  una 
parte  di  questi  anche  agli  Italiani,  nel  senso  che  avea 
questa  denominazione  in  quei  primi  tempi  (7). 

Dopo  la  guerra  sociale  si  venne  uguagliando  la  con- 
ti) Tacito  ,  Annali  1.  15.  Ved.  pare  la  L.  2.  g  9.  D.  Jib.  1.  tit.  2. 
(de  orig.  jur.) 

(2)  Ved.  i  Primis  ivi. 

(3)  Ved.  la  nostra  Storia  del  Dir.  rom.  Voi.  1  lib.  1.  cap.  1.  $.  5. 
e  XI.  g.  1.  e  seg.  Wulbms,  lib.  1.  cap.  3. 

(4)  Ved.  SitfONio,  ivi. 

(5)  Ved.  i  PRim,  lib.  1.  cap.  IX.  g  4.  e  la  Stor.  lib.  1.  cap.  VII. 
S  1  e  seg. 

(6)  Ved.  la  Stor.  lib.  1.  cap.  IX.  g  5. 

(7)  Ivi,  gè. 
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dizione  di  tutti  gV  Italiani,  compresi  i  Latini,  a  quella 
de*Bomam  (1). 

Da  questa  concessione  rimasero  escluse  le  ProvirvdCy 
le  quali  aveano  il  solo  status  libertatis;  ed  erano  però 
riguardate  come  peregrine  (2). 

Le  cose  rimasero  in  questo  stato  molto  tempo  dopo 
Io  stahilimento  deirimpero.  Alla  fine  fu  la  cittadinanza 
estesa  anche  alle  Provincie.  Se  non  che  gV  interpetri 
non  sono  di  accordo  intorno  all'Imperatore  dal  quale  si 
venne  uguagliando  la  condizione  di  tutti  coloro  i  quali 
alitavano  sul  territorio  Romano  [in  orbe  romano)  (3); 
ma  in  generale  si  ritiene  che  T  autore  di  questa  legge 
fosse  Garacalla. 

In  orbe  Romano   qui  sunt,  ex  Gonstitutione  Impera- 

torìs  Antonini  Gives  Romani  efiecti  sunt.  {L.  17.  lib. 

1.  tit.  5.  de  st.  hom.) 

Pare  però  che  codesta  disposizione  non  abbracciasse 
i  libertini  in  generale,  pei  quali,  come  vedremo,  la  dif- 
ferenza circa  alla  cittadinanza  romana  non  fu  tolta  che 
da  Giustiniano  (4).  ' 

Dopo  Giustiniano  adunque  gli  stranieri  (hostes,  pe- 
regrini) erano  soltanto  coloro  che  appartenevano  a  na- 
zioni non  soggette  ai  Romani,  Essi  con  altro  nome  si 
chiamavano  barbari ,  e  le  nazioni  di  cui  facevano  par- 
te ,  gentes  barbaricae  (5). 

A  Barbaris  remissos  mililes  ,  ita    restitui    oporlcre 

Hadrianus  rescripsit  ec.  (L.  5,  §  6.  D.  lib.  W.  tit.  16.] 
GoniparaDdi  serici  a  Barbaris  facuUatem  omnibus... 

(1)  Ivi,  Voi.  2.  cap.  9.  e  seg. 

(2)  Ivi. 

(3)  EiNN.  Antiq.  Roman. 

(4)  Ved.  intanto  la  L.  unica  Cgd.  lib.  7.  tit.  i5.  e  1.  e  seg.  tit.  6. 
ivi.  Ved.  pure  ciò  che  diremo  a  pag.  122. 

(5)  Ved.  BaissoNio,  v.  Barbaros, 
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jabemus  auferri.  (L.  2.  Cod.  Hb.  4.  Ut.  40.  quae  res 
Yen.  non  poss.) 

...  Bellicos  sadores  nostros  barbaricae  gentes  sub  ju- 
ga  nostra  redactae  cognoscunt  ec.  (Proem.  Inst.  §  1.) 

Specialità 

Orighie  della  cittadinanza  (civitas). 

Abbiam  veduto  come  negli  ultimi  tempi  le  voci  civi- 
tas e  civis  avessero  un  significato  politico  ed  un  altro 
municipale  (1).0ra  le  fonti  nulla  dicono  circa  Torigine 
della  civiTAs  nel  significato  politico  (2).  Al  contrario  , 
parlando  della  civitas  nel  significato  municipale ,  *  stabi- 
liscono chiaramente  in  quali  e  quanti  modi  si  potesse 
acquistare.  Se  non  che,  secondo  il  Digesto,  questi  modi 
sarebbero  tre  :  la  nascita  (nativitas) ,  la  manomissione 
{manomissio)  e  Y  adozione  {adoptiof, 

Municipem  aut  nativitas  facit,  aut  manomissio  ,  aut 
adoptio  (pr.  L.  1  D.  lib.  50  tit.  1.  ad  niunicip.) 
E  secondo  il  Codice  saìrebbero  quattro,  cioè  la  nascita 
(origo)  ,  la  manomissione  [manomissio]  ,  la  concessione 
(allectio)  e  l'adozione  (adoptio). 

Cives  quidam  origo  ^  manomissio  ^    allectio   vel  adop- 
tio... facit  (L.  7.  Cod.  lib.  10  tit.  39)  (3). 
Ma  gr  interpreti  convengono   che  tre  di  questi  modi 
sieno  applicabili  anche  alla  cittadinanza  politica^  cioè  la 
nativitas  o  origo  ,  la  manumissio,  e  V  allectio  (4). 

(i)  Ved.  pag.  115. 

(2)  Ved.  di  Savignt,  §  66. 

(3)  Alcuni  erroneamente  credono  che  V  allectio  e  V  adoptio  formas- 
sero un  solo  istituto  giuridico.  (Ved.  Di  Savigny  §351.  n.  al  num.  4. 

(4)  Ved.  SiGONio,  ed  i  suoi  annotatori,  de  antiq.  jur  civ.  Rom.  cap. 
6.  Makbldbv,  n.  al  §  132,  MUchlenbrucii,  §  i35.  Willbms,  par.  2, 
sect.  1,  chap.  1. 
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a)  ISatimtas,  origo)  Per  avere  la  cittadinanza  per  nasci" 
tay  bisognava  nascere  da  chi  era  già  cittadino.  Ora  co- 
loro che  DflSGevano  da  an  matrimonio  fatto  colle  condi- 
zioni dei  Diritto  civile  (jure  civile  o  qmritium),  segni- 
vano  la  condizione  del  padre^  gli  spurii,  e  coloro  che 
nascevano  dann  matrimonio  contratto  secondo  le  forme 
del  Diritto  delle  genti  [jure  gentiwn),  seguivano  la  coii- 
dizione  della  madre  : 

Cum  legitimae  nuptiae  factae  sint,  patrem  liberi  se- 

quuotur;  vulgo  quaesitus  matrem  sequitur  (L.  19.  D. 

Hb.  1.  tit.  5.  de  stat.  hom.  Fragm.  Ulp.  tit.  5.  §  8. 

Gajo,  Coiu.  lib.  1-  S  56.) 
Semper  connubium  efficit  ut  qui  nascitur,  patris  con- 

ditioni  accedat  :  aliier  Tero  contraete  matrimonio,  eum 

qui  nascitur  ,  jure  gentium  matris  conditiouem  seqai 

(Gaji  com.  1.  §  80)  (1). 
Ejus  qui  justum  patrem  non  babet  ,  prima   origo  a 

matre,  eoque  die,  quo  ex  ea  editus  est,  numerari  de- 

bet.  (L.  9.  D.  lib.  50.  tit.  1.  ad  municip.) 

A  questa  regola  generale  si  trovano  delle  eccezioni 
nel  doppio  senso,  cioè,  in  taluni  casi,  quelli  nati  da  ma- 
trimonio civile  seguivano  la  condizione  della  madre,  ed 
altri  nati  da  matrimonio  juris  gentium ,  la  conditone 
del  padre: 

Qui  ex  duobus  Gampanis  parentibus  natus  est,  Cam- 
panus  est.  Sed  si  ex  patre  Campano ,   matre  Puleola- 

(1)  Noi  abbiamo  riportato  questo  testo  come  si  trova  generalmente 
ricevuto.  Tuttavia  sembra  che  le  parole  jure  gentium,  che  si  sofliono 
far  precedere  aUe  parole  matris  conditionem,  dovessero  seguire  le  pa- 
role contrcLcto  matrimonio;  perchè  pare  che  Gaio  voglia  distinguere  il 
matrimonio  civile  che  è  1'  effetto  del  connubium,  da  quello  di  Diritto 
delle  genti  {juris  gentium);  dalla  quale  distinzione  poi  deriva  necessa- 
riamente, che  nel  primo  caso  il  figlio  siegue  la  condizione  del  padre., 
nel  secondo  quella  della  madre,  (Ved.  il  testo  seguente  di  Ulpiano). 
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na ,  aeqde  municeps  campanus  est,  nisi  forte  privilegio 
aliquo  materna  origo  censeatur  :  lune  enim  matemae 
originis  erit  municeps.  Utputa  Iliensibus  concessum 
est,  ut  qui  maire  lliemi  est,  sit  eorum  municeps.  Etiam 
Delphis  hoc  idem  tributum  et  conservatum  est.  Cel- 
sus  edam  refert  Ponticis  ex  beneficio  Pompeii  Magni 
competere ,  ut  qui  Pontica  matre  natus  esset ,  Ponti- 
cus  esset  :  quod  beneficium  ad  vulgo  quaesitos  solos 
pertinere  quidam  putant^  quorum  sententiam  Celsus 
non  probat;  ncque  enim  debuisse  caveri ,  ut  vulgo 
quaesitus  matris  conditionem  sequeretur  :  quam  enim 
aliam  originem  hic  habet?  sed  ad  eos,  qui  ex  diversa- 
rum  civitatium  parentibus  orirentiir.  (L.  1.  §  2.  D. 
lib.  50.  tit.  1.  ad  municip.) 

Codeste  eccezioni  dovreano  essere  stanziale  da  una  leg- 
ge ,  o  da  un  altro  atto  che  avesse  lo  stesso  valore: 
Animadvertere  tamen  debemus  non  esse  observan- 
dam  juris  gentium  regnlam  ,  si  lex  aliqua  ,  vel  quod 
legis  vicem  obtinet,  ali<{Uo  casu  commutaverit  eam. 
(Gajo,  Com.  1  §  83.) 

Una  di  queste  leggi  è  la  lex  Mensia  (1),  colla  quale 
fu  stabilito,  che  colui  che  nasceva  da  uno  straniero  e 
da  una  cittadina  ,  era  straniero  ,  perchè  dovea  se- 
guire la  condizione  del  genitore  il  cjuale  fosse  men 
favorito  dal  Diritto  : 

Connubio  interveniente  liberi  semper  palrem  se- 
quuntur ,  non  interveniente  conntAiOy  matris  conditioni 
accedunt:  excepto  eo  qui  ex  peregrino  et  cive  roma- 
na peregrinus  nascitur;  quoniam  lex  Mensia  ex  alteru- 

(1)  Questa  legge,  la  quale  si  trova  menzionata  tanto  in  Ulpiano  quan- 
to in  Gaio,  in  un  nuoyo  esame  fatto  del  palinsesto  di  Gajo  si  è  sco- 
verto  appellarsi  Minicia.  (Yed.  Willbms,  Drit.  pubi.  rem.  cap.  prim. 
nota  1.) 

16 
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tro  peregrino  nalum   d^teritnris  pareolis    cotiditioneni 

sequi  jobei.  (Ulp.  reg.  lib.  5.  §  8.) 

6)  Manuniissio.  GV  interpetri  antichi  generaìmenle  ri- 
tenevaoo  che  una  volta  colla  mariomissione  gli  schiavi 
non  solo  diventassero  liberi^  ma  divenissero  eziandio  cit- 
tadini (1).  Ma  questa  opinione  era  una  conseguenza  delFal- 
tra,  che  i  plebei,  fra  i  quali  senza  dubbio  andavano  anno- 
verati i  libertini,  avessero  una  parte  della  (xttadinanza(2). 
Ma  se  è  vero,  come  noi  crediamo  di  aver  dimostrato  , 
che  nel  primo  periodo  la  forma  del  governo  romano  fu 
eroica  o  aristocratica^  non  solo  i  libertini,  ma  anche  i 
pM)ei  in  generale^quantunquemye/itti,  dovevano  essere 
esclusi  Aaìla,  cittadinanza.  Se  Boa  che  questi  ultimi  co- 
minciarono a  parteciparvi  come  si  dette  principio  alle 
riforme  (3);  ma  i  primi  par  che  vi  fossero  la  prima  vol- 
ta chiamati  dal  Censore  Appio  Claudio  nellanno  AA9,  il 
quale,  come  narra  Tito  Livio  ,  facendo  ascrivere  nelle 
tribù  i  libertini ,  venne  loro  ad  attribuire  la  qualità  di 
cittadini  (4). 

La  presenza  dei  libertini  nei  comizii  ne  perturbò  lor- 
dine e  la  funzione;  il  perchè  un  altro  Censore,  Quinto 
Fabio  (457),  non  potendoli  del  tutto  espellere,  li  restrin- 
se in  una  sola  tribù,,  e  fu  per  questo  servizio  che  rese 
allo  Stato,  che  meritò  il  cognome  di  Massimo  (5). 

Le  cose  rimasero  cosi  fino  al  tempo  di  Augusto,  quan- 
do vennero  pubblicate  due  leggi ,  la  legge  Alia  Sentia 

(1)  Yea.  BiNN.  antiq.  Eom.  Hb.  I.  tit.  IV.  10.  Inst.  lìb.  1.  fi  105. 
Ottone,  coib.  Inst.  Uh.  1.  cap.  5.  pr.  Truoniamo  stesso  era  io  questa 
opinione,  come  risulta  dal  testo  a  pag.  124-125. 

(2)  Ved.  gli  stessi  autori. 

(3)  Ved.  la  Storia  1.  e,  Villbhs,  Introd.  cap.  2. 

(4)  Questa  opinione  è  controversa  tra  i  moderni.  Ved.  la  Storia,  ivi, 
e  ViLLMs  ,  Part.  II  ,  lib.  1.  Sez.  8.  cap.  IV.  g  4. 

(5)  Ved.  la  Stor.  ivi. 


ORIGINE  DBLLO  STATUS  CIVITÀTÌS  123 

e  la  legge  Giunta  Norbana.  Con  la  prima  (756)  fu  sla- 
bilito,che  i  manomessi  divenissero  cittadini,  qnando  aves- 
sero Tela  di  30  anni,  fossero  stati  manomessi  coi  modi 
solenni,  e  per  una  giusta  causa;  salvo  se  durante  la  ser- 
vitù non  avessero  meritata  una  severa  pnniiaone  per  la 
pessima  loro  condotta;  poiché  in  questo  caso  sarebbero 
stati  a^imilati  ai  popoli  deditizii. 

(Lex  Aelia  Sentia)  minores  XXX  annorum  servos 
non  aliter  voluitmanumissos  cives  romanos  fieri,  quam 
s-i  vindielay  apnd  consilinra,  justa  causa  manuodissionis 
approbata  ,  liberati  fuerint.  (Gajo  ,  Comment  1.  §  18> 
Ulp.  Beg,  tit.  1.  S  12.)  (1). 

DedUitiarum  Damerò  sunt^qui  poenae  causa  vineli  sunt 
a  domino,  quibusve  stigmata  scripta  foeruat,  qui  prop- 
ter  noxfam  torti  noceotesque  inventi  sunt,  quive  traditi 
suDt  ut  ferro  aut  cum  bestiis  depugnarent^  vel  ìd  cu- 
sCodiam  coDJecti  fueruot,  deinde  quoque  modo  manutnis- 
si  sunt:  idque  lex  Aelia  Sentia  facit.  (Ulp.  ivi  §  11.) 
Con  la  legge  Giunia  Norbana  (Ti i)  si  venne  a  dichia- 
rare, che  quando  i  servi  fossero  stali  manomessi  in  qua- 
lunque altra  maniera  ,  acquistassero  soltanto  una  parte 
della  cittadinanza  romana,  uguale  a  quella  che  una  vol- 
ta avevano  i  Laiini  ,  ai  quali  perciò  vennero  assimilati 
non  solo  per  la  qualità^  ma  anche  pel  nome  ,  onde  fu- 
rono chiamati  Latini  Juniani  : 

Qaod  si  qui  servi  neque  vtndictay  ncque  censu ,  nc- 
que testamento  manomissi  sunt,  Latini  Juniani  dicun- 
tur:  Latini  ideo ,  nam  adsimulati  sunt  Latinis  colonia- 
riis  ;  Juniani  ideo  vero  ,  quia  per  legem  Juniam  li- 
bertalem  acceperunt,  cum  olim  servi  viderentur  esse. 
;Gajo,  Gomm.  1.  §  22.  e  3.  $  55.  e  seg.  Ulp.  Reg. 
tit.  1.  §  10.) 

(1)  Vcd.  EiNN.  Ant.  rom.  lib.  1.  tit.  6.     * 
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I  libertini  adunque ,  rispetto  allo  status  civiiatis,  si 
potevano  trovare  in  tre  differenti  condizioni:  alcuni  erano 
cittadini  pieni  ;  altri  assimilati  ai  Latini  ;  altri  ai  dedi- 
tizii  di  una  volta.  In  questo  senso  Giustiniano  dice  che 
la  loro  libertà  assumeva  tre  forme:  maggiore  o  giusta, 
minore y  ed  inferiore. 

Libertinorum  status  tripertitus  antea  fuerat.  Nam 
qui  manumittebantur^  modo  majorem  et  justam  liber^ 
totem  consequebantur ,  et  fiebant  cives  romani  :  modo 
minorem ,  et  Latini  ex  lege  Junia  Norbana  fiebant  : 
modo  inferiorem,  et  fiebant  ex  lege  Aelia  Sentià  dedi- 
titii.  (Inst.  lib.  1.  lit.  5.  §  3.  Ulp.  Reg.  tit.  1.  pr.l 

Codesta  distinzione  di  deditizii  e  latini  erasi  a  poco  a 
poco  resa  di  ninna  importanza  pratica  ;  ma  a  volerla  fare 
del  tutto  dimenticare,  e  ad  impedire  che  si  richiamasse 
in  vigore,  Giustiniano  T abolì  con  due  costituzioni,  le 
quali  vennero  ricordate  nelle  Istituzioni. 

Sed  quoniam  dedititiorum  quidem  pessima  conditio 
jam  ex  multis  temporibus  in  desuetudinem  abìerat ,  la- 
tinorum vero  nomen  non  frequentahatur^  ideoque  nostra 
pietas  omnia  augere  et  in  meliorem  statum  redacere 
desiderans  ,  duabus  constitutionibus  (1)  hoc  emendavit 
et  in  pristinum  statum  reduxit  :  quia  et  a  primis  ur- 
bis Romae  cunabvlis  una  atque  simplex  libertas  compe- 
tebatf  id  est,  eadem  quam  hahebat  manumissor  ;  nisi  quod 
scilicet  libertinus  sit  qui  manumittitur,  licet  manumis- 
sor ingenuus  sit.  ...  et  omnes  libcrtos,  nullo  nec  ae- 
tatis  manumissi,  nec  domini  manumittentis,  nec  in  ma- 
numissionis  modo  discrimine  habito,  sicuti  jam  antea 
observabatur ,  civitati  romanae  decoravimus  ;  multis 
additis  modis ,  per  quos  possit  libertas  servis  cum  et- 

(1)  L.  un.  God.  7.  lib.  tit.  5.  (de  dedit.  lib.  toll.  e  L.  un.  God.  Jib. 
7.  tit.  6.  de  latti  lib.  toU^ 
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viicUe  romana^  quae  sola  io  presenti  est,  praestari.  (In- 
st.  lib.  1.  tit.  5.  §.  3.) 

e)  Allectio.  Questa  voce  non  è  stata  intesa  nello  stesso 
modo,  e  vi  è  stato  anche  chi  l'abbia  ritenuta  come  si- 
nonima  di  adoptio  (1).  Ma  il  suo  vero  significato  sem- 
bra rispondere  alla  voce  receptio  (2),  che  si  trova  in  al- 
cuni scrittori,  ed  equivale  perciò  nel  nostro  idioma^  nel 
senso  grammaticale  a  collazione  o  aggregazione  ^  e  nel 
senso  giuridico  a  naturalità  (3).  Se  non  che  i  due  modi 
precedenti  erano  individualiy  ma  la  collatio  o  la  receptio 
si  poteva  applicare  o  ad  una  persona  determinata  o  ad 
un'  intera  città.  Nel  primo  caso  la  cittadinanza  compe- 
teva soltanto  a  colui  che  Y  aveva  conseguita  ;  nel  se- 
condo a  tutti  i  membri  della  città  alla  quale  era  stata 
conceduta  (4).  Il  modo  di  conferirla  non  fu  sempre  lo 
stesso,  non  per  Yessenza  delFatio,  ma  per  la  sua  for- 
ma. Imperocché,  quanto  all'  essenza,  pare  che  sia  stato 
sempre  un  atto  sovrano,  o  come  dice  Gajo,  una  legge  o 
un  atto  che  equivalesse  a  legge  (5).  Ma  rispetto  alla  for- 
ma ,  essa  variò  secondo  i  tempi.  Nel  primo  e  secondo 
periodo,  la  concessione  si  dovea  fare  mediante  una  legge 
{lex)  nel  senso  stretto  di  questa  parola  (6) ,  o  con  un 
senatoconsulto.  Ciò  che  dicono  dei  Re  Cicerone  ,  Tito 
Livio  e  Dionigi  d  Alicarnasso  a  questo  proposito,  non 
si  concilierebbe  con  la  verità  isterica  qualora  si  pren- 

(1)  Questa  opinione  si  fonda  sopra  una  variante  che  s'  incontra  in 
taluni  manoscritti,  della  L-  7.,  dove  si  legge  ìd  est  invece  di  vei.  V. 
di  Satignt,  §  351. 

(2)  Ved.  le  note  al  Sigonio  ,  de  aniiq.  jur.  rom.  lib.  1.  cap.  6.  e 
Waltbr,  S  ^^• 

(3)  Ved.  i  vocabolarii  e  I'  art.  10.  del  God.  civ.  ilal. 

(4)  Ved.  Sigonio,  ivi. 

(5)  Ved.  il  testo  di  Gajo  a  pag.  i21. 

(6)  Ved.  i  Primi  e  T.  Livio,  lib. ^4.  n.  3. 
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desse  alla  lettera.  Essi  attribuiscono  ai  lite  il  potére 
di  concedere  la  cittadinanza,  ila  i  Be  solevano  sol- 
tanto provocare  la  legge  con  cui  si  veniva  conceden- 
do, non  altrimenti  di  quello  che  avveniva  nel  se- 
condo periodo  per  parte  dei  Ccmsolt  Ed  è  da  credere, 
cbe  come  le  leggi  in  questo  periodo  portavano  il  nome 
dei  Consoli ,  nel  primo  assumevano  quello  dei  Re.  Lo 
stesso  dicasi  di  ciò  che  si  narra  di  Siixa,  Cesare,  Pobl- 
PEo  ecc.  La  cittadinanza  che  gli  stessi  scrittori  dicono 
essersi  conceduta  da  questi  celebri  capitani,  realmente 
non  era  cbe  Feffetto  di  leggi  da  essi  provocate,  o  prima 
0  dopo  della  concessione  (1).  Ma  nel  terzo  periodo  si  so- 
leva fare  con  una  Costituzione  degV  Imperatori  (2). 

Quando  ancora  esisteva  la  distinzione  reale  di  Bomam  e 
Latiniy  e  quando  in  appresso  a  questa  distinzione  reale 
ne  venne  sostituita  una  gfii^nctica  (3),  alcune  disposizio- 
ni legislative  generali  attribuirono  la  cittadinanza  ad 
alcuni  individui,  i  quaK  si  fossero  resi  autori  di  taluni 
faiti  y  indipendentemente  da  qualunque  speciale  conces^ 
sione.  Di  questi  fatti  fanno  menzione  specialmente  Ul- 
piANo  e  Gaio. 

Latini  jus  quiritìum  consequontur  bis  modis:  benefi- 
cio principali f  libmsy  iUralione,  mtlitia^  nave^  aedificioj 
pislrino:  praeterea  ex.  senaiuficeasullo,  mulier  quae  sit 
ter  enixa.  (UtP.  Reg.  tit.  3.  §  1)  (*)• 
Ma  il  caso   più  ordinario   era  il  seguente.    Dove  un 
Latino  avesse  sposata  una  Romana  o  una  Latina  ,  ed 
avesse  dichiarato  avanti  il  Pretore  o  il  Preside ,  che  lo 

(1)  Ved.  CiG.  Pro  Balboy  8  e  21.  Bbaufort  ,  La  Rep.  Rom.  Jib.  %% 
cap.  6.  WiUems^  J.  e. 

(2)  Ved.  EiNN.  Ant.  rom.  Adp. 

(3)  Ved.  la  nostra  Storia. 

(4)  Ved.  Gajo»  Comm.  SS  28  a'aK. 
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aveva  fatto  per  crearsi  una  famiglia  ,  qualora  avesse 
avuti  dei  figliuoli  ,  e  dopo  Y  anno  dalla  loro  nascita 
avesse  fatta  la  pruova  di  questa  intenzione,  otteneva  la 
cittadinanza  romana  non  solo  per  se  e  per  la  moglie, 
raa  anche  pei  figliuoli. 

Lega  Jnnia  cantum  est, ut  si  [Latinus)  ci?em  romanam 
ye\  latinam  uxorem  dnxerit,  testatione  interposita  qaod 
liberorum  quaerendorum  causa  uxorem  duxerit,  postea 
filio  filia?e  nato  natave,  et  anniculo  facto,  possit  apud 
praetorem  vel  praesidem  ProTinciae  causam  probare, 
et  fieri  civis  romanuSf  tam  ipse  quam  filius  filiave  ejos 
et  uxori  scilicet  si  et  ipsa  latina  sit.  Nam  si  uxar  ci- 
vis nm^na  sii  ,  partus  quoque  civis  romaniis  est  ex 
senatuscoDsulto  quod  auctore  divo  Hadriano  factuna 
est.  (Ulp.  Reg.  tìi.  III.  §  3.) 

§2. 

Modi  onde  si  perdeva  la  cittadinanza. 

La  cittadinanza  si  poteva  perdere  in  due  modi:  per 
la  capitis  mvmtioy  e  per  la  rejectio  civitatis. 

a)  Capitis  minutic.  Come  si  è  veduto,  la  capitis  TmnU" 
ilo  poteva  far  perdere' la  oìUodinaTi^^fa, quantunque  si  con- 
servasse  la  libertà,  ed  in  questo  senso  trovasi  appellata 
minor,  e  si  verificava  in  quattro  casi:  per  la  defectio,  per 
la  deportatiOy  per  Y interdictio  aqua  et  igni,  per  X  in 
opus  publicum  datio. 

1)  Defectio.  Questa  accadeva  quando  si  abbandonava 
la  bandiera  nazionale  passando  dalla  parte  dei  nemici , 
o  come  si  dice  oggi,  per  mezzo  della  diserzione, 

Qqì  deficiunt  capite  minuuntur,  Deficere  antem  dicun- 
tur,  qui  ab  bis  quorum  sub  imperio  sunt,  desistunt,  et 
in  hostium  numerttm  se  coaferunt  :  sed  et  hi,  quos  Se- 
natus  Iwstès  judicavit ,  rei  lege  lata  :  utique  usque  eo 
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ut  dvitatem  amittant.  (L.  5.  §.  1.  D.  lib.  4.  Ut.  5.  de 
cap.  minat.] 

Faceva  però  mestieri  che  la  diserzione  fosse  stata  vo- 
lontaria e  di  mala  fede  [malo  coTisilio  et  proditoris  ani- 
mo). Di  qui  derivava  il  nome  di  transfuga  al  disertore. 
Qui  malo  Consilio  et  proditoris  animo  patriam    reli- 
quit,  hostium  uumero  habeadus  est.  Sed  hoc  in  libero 
transfuga  juris  est,  si?e  foemina,  si?e  masculus  sit.  (L. 
19.  §  4.  D.  lib.  49.  tic.  15.  de  eapt.)  (1). 
2)  Deportatio,   Codesta   pena  consisteva  nel  trasferì- 
mento  del  condannato  in  un*  isola  a  perpetuità. 

Inter  poenas  est  etiam  insulae  deportatio^  quae  poena 
adimit  dvitatem  Romanam.  (  L.  6.  pr.  D.  lib.  48.  tit. 
22  de  interd.  et  leg.  et  deport.  ] 

Deportatio  ad  tempus  non  est.  (  L.  18.  D.  ivi.) 
La  quale  pena  non  poteva  essere  inflitta  dai  Presidi. 
Essi  però  potevano  proporre  al  Principe  la  deportazio- 
ne di  qualche  individuo. 

Deportandi  in  insulam  jus  Praesidibus  Pro?inciae 
non  est  datum...  Praesides  itaque  Pro?inciae  quotiens 
aliquem  in  insulam  deportaodum  putent,  hoc  ipsum  ad- 
notare  debeant  :  nomen  vero  ejus  scribendnm  Princi- 
pi,  ut  in  insulam  deportetur....  ut  Princeps  aestiroet 
an  sequenda  sit  ejus  sententia  y  deportarique  in  insu- 
lam debeat.  (Detta  L.  6.  §  1.) 

Anche  la  relegatio  era  una  pena  che  si  espiava  in  un 
isola-,  ma  differiva  dalla  deportatio,  in  prima  perchè  po- 
teva essere  anche  temporanea ,   in  secondo  luogo  per- 
chè non  produceva  la  perdita  della  cittadinanza. 
Haec  est    differentia    inter  deportatos    et   relegatos  , 
quod  in  insulam  relegari  et  ad  tempus  et  in  perpetuum 
quis  potest.  Sive  ad  tempus,  sive  in  perpetuum  quis  fue- 

(1)  Ved.  GoTOFB.  nota  a  questi  due  testi   e    più  alla  L.  51.  D.  Jib, 
41.  tit.  1.  (de  adq.  rer.  dom.) 
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rii  relegatus  :  et  ewitatem  Romanain  retine!  ^  et  tMa- 
menti  factimtm  non  aroìttit.  (L.  7  §  2.  e  3.  D.  ivi.)  (1) 
Deport8tuscivtìii<emamittit,nonIt6ertoUm(L.15.D.ìvi.] 
RelegcUus  integrum  suum  siaium  retinet  (L.  18  ivi.) 
3)  Interdictio  aqua  et  igni.  Era  principio  di  Diritto 
pubblico  de' Romani  che  niuno  potesse  essere   privato 
della  cittadinanza  senza  il  proprio  consentimento. 
Hoc  juris  a  majoribus  proditum  est,  ut  nemo  civis 
Romanus  aat  libertatem  aot  civitatem  possit  amittere , 
nisi  ipse  auctor  factus  sit  (2). 
Ora  volendo  espellere  qualcuno  dal  territorio  nazio- 
nale, s*  imponeva  ai  cittadini  di  negargli  V  uso  dei  due 
più  necessarii  efementi  della  vita ,  cioè  dell*  ocqita  e  del 
fuoco  (aqua  et  igni);  il  che  importava  che  colui  il  quale 
andava   soggetto  a  codesta  pena  fosse  costretto  di  ab- 
bandonare spontaneamente  il  territorio  dello  Stato  (3). 
Amissione  cipitatis  fit  capitis  minutio,  ut  in  aqua  et  igni 
interdictiane  (L.  5  pr.  D.  lib.  4.  tit.  5.  de  capite  minut.) 
Tuttavia  la  perdita  della  cittadinanza  non  accadeva 
se  non  quando  si  era  divenuto  cittadino  di  un  altro  pae- 
se; laonde  se  si  trovava  un  amico  da  cui  si  fosse  ricevuta 
ospitalità  non  ostante  l' interdetto  ,  la  cittadinanza  si 
conservava,  come  avvenne  a  Cicerone  : 

Qui  erant  rerum  capitalium  condemnati,  non  prius 

(1)  Sono  notevoli  i  seguenti  versi  di  Ovidio  sai  proposito: 
Qoippe  relegatns,  non  extd,  dicor  in  ilio, 

Parcaque  fortunae  sunt  tibì  verba  meae.  <Trist.  lì.  v.  137.) 
Nec  vitam,  nec  opes,  jus  nec  mibi  civis  ademit, 

Nil  nisi  me  patriis  jussit  abesse  focis. 
Ipse  relegati,  non  extdis  ntitur  in  me 

Nomine.  .  .  .  (Trist.  V,  cleg.  II.  v.  21). 

(2)  Cic.  prò  domo  sua,  n.  29.  prò  Caecina,  n.  33. 

(3)  Ved.  un'  altra  spiegazione  di  questo  genere  di  pena  in  Jhcrin6, 
Spir.  del  Dir.  Eom.  voi.  1.  pag.  288  (edit.  di  Parigi).  Ma  quella  che 
abbiam  seguita  è  la  più  ricevuta  ,  e  viene  giustificata  da  Gigbronk  {Pro 
domoy  n.  30.)  e  dalle  fonti. 

17 
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hanc  civitatem  amittebant,  quam  erant  in  eam  recepii» 
quo  vertendi,  hoc  est  mutandi,  soli  causa»  yeneraat.  Id 
autem  ut  esset  {aciundum,  non  ademtione  civitatis,  sed 
tecti  et  aquae  et  191115  interdictione  faciebant  (1]. 
4)  In  opus  publicum  datio.  Una  delle  pene  le  quali 
privavano  il  cittadino  dei  diritti   civili  e  politici ,  era 
quella  che  lo  costringeva  a  lavorare  per  tutta  la  vita 
nelle  miniere  dello  Stato  : 

Quidam  oatoTitreg  (hoc  est  sine  civitate)  sunt  in  opus 
publicum  dati  et  in  insulam  deportati  (L.  17  D.  lib. 
48  tit.  19  de  poenis). 

b)  Rejectio  civitatis.  Un  altro   principio  del  Diritto 
pubblico  dei  Romani  era  che  il  cittadino   Romano  non 
potesse  essere  cittadino  ad  un  tempo  di  più  paesi. 
Duarum  civitatum  ciyis  esse  nostro  jure  civili  nemo 

potest  (2). 

Laonde  colui  che  si  faceva  comprendere  nel  numero 
dei  cittadini  di  un  altro  Stato  ,  perdeva  il  diritto  della 
cittadinanza  romana  (3).  Questa  regola  però  riguardava  la 
sola  cittadinanza  politica]  per  la  municipale  valea  la  re- 
gola contraria  (4).  Vero  è  che  sembra  risultare  da  ta- 
luni testi ,  non  esser  permesso  di  rinunziare  alla  citta- 
dinanza romana  : 

Origine   propria  neminem  posse  voluntate   stui  cxi- 

mi ,  manifestum  est  (L.  4.  Cod.   lib.  10.  tit.  38.  de 

munic.  et  orig.  Ved«  pure  la L.  5  ivi  eia  L.  6.  D.  lib. 

50.  tit.  l.de  munic.  et  incoi.) 

Ma  codeste  leggi  vennero  interpretate  nel  senso  che 
non  fosse  lecito  ogni  sorta  di  rinunzia  (5). 

(1)  Cic.  ivi,  n-  30. 

(2)  Cic.  prò  Balbo,  num.  27.  Ved.  la  nostra  Storia  del  Diritto.  Voi. 
1.  cap.  IX.  pag.  659. 

(3)  Ved.  Mabbzoll,  §  75. 

(4)  Ved.  la  Storia,  1.  e. 

(5)  MijiCHLVNBRCCH,  g  195. 
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§3. 

Modificazione  dello  status  cìvitatis. 

Avveniva  spesso  che  senza  perdere  del  tutto  la  capa» 
cita  civile  e  politica  ,  non  si  conservasse  neppure  nella 
sua  integrità.  Questo  poteva  accadere,  o  per  condanna, 
o  per  una  di  quelle  cause  per  le  quali  soleva  modifi- 
carsi r  esistenza  di  fatto,  quanto  al  carpo  o  quanto  allo 
spirito  (1). 

a)  Condanna  —  Di  questa  prima  causa,  per  la  quale 
soleva  modificarsi  lo  status  civitatis  ,  or  sotto  il  rap- 
porto politico,  or  sotto  il  civile,  si  discorre  nelle  fonti 
solamente  per  quanto  concerne  i  diritti  di  cittadinanza 
municipale.  Tuttavia ,  ciò  che  si  trova  stabilito  a  que- 
sto proposito  è  applicabile  anche  alla  politica ,  come 
si  è  detto  circa  i  modi  onde  la  cittadinanza  si  ac- 
quistasse (2). 

Ora  si  poteva  a  titolo  di  pena  privare  un  cittadino 
deiresercizio  dei  pubblici  ufficiiy  come  dell'  awocheriay 
delle  cariche  ecc. 

Moris  est  advocationibus  Praesides  interdicere  ^  et 
nonnunquam  in  perpetuum,  nonnunquam  ad  tempm.  Erit 
et  illa  poena,  ne  quis  negotiis  publicis  interveniat.  Nec- 
non  ila  quoque  interdici  potest  alicui^  ne  certis  perso- 
nis  adsit.  Potest  et  ita  interdici  cui  ,  ne  apud  tribu- 
nal Praesidis  postutet  (L.  9  pr.  §  1-2.  D.  lib.  48  tit. 
19.  de  poenis.) 

Potest  alicui  poena  injungi  ne  hanores  adipiscatur 
(L.  7  §  21  D.  lib.  hS  tit.  22,  de  interd.  et  leg.  et 
deport.) 

(1)  Ved.  cap.  1.  g.  4. 

(2)  Ved.  il  §    1.  di  questo  cap. 
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RelativameDte  agli  ufpcii  pvbblici,  è  tattavia  da  fare 
un'  importante  distinzione,  la  quale  si  fonda  sulla  loro 
natura  e  qualità.  Alcuni  ufficii  pubblici  obbligano  a  com- 
piere certe  onerose  funzioni,  senza  che  esse  rechino  a 
chi  le  esercita  alcuna  distinzione  ;  altri  poi  importano 
le  une  e  l'altra.  Per  non  confonderli,  gli  uni  andavano 
sotto  il  nome  di  mvnus  ,  e  gli  altri  di  ho7U)r  : 

Honor  municipalis  est  administratio  reipublicae 
cum  dignitatis  gradu,  si?e  cum  sumptUf  sive  sine  ero- 
gatione  contìngens.  Publicum  munus  dìcìtur  quod  in 
admìnistranda  republica  cum  sumplu^  sine  tiiolo  digni- 
iatis  subimus  (L.  14  D.  lìb.  50  tit.  4  de  muner.  et 
honor.) 

Ora  le  pene  riguardano  sempre  i  soli  ufjicii  della 
seconda  specie,  cioè  gli  honor es,  perchè  sarebbe  stra- 
no che  le  pene  ,  le  quali  sono  destinate  a  produrre  o 
un  dolore  o  una  privazione  di  diritti  ,  sottraessero 
invece  chi  se  ne  reso  meritevole  ,  dairadempimento  di 
qualche  dovere  : 

Neque  enim  immunitatem  poena  tribuere  debet  (L. 
7  §  22.  D.  lib.  48.  tit.  22.  de  ioter.  et  leg.) 

II  che  sembrò  cosi  ragionevole,  che  si  trova  stabilito 
esser  nulla  quella  sentenza  la  quale  esonerasse  a  titolo 
di  pena  da  un  munus  : 

Sed  muneribus   si  quis  poenae  causa  fuerit  prohibi- 

tus,  nihil  valAit  sententia,  (detta  L.) 

Perciò  la  privazione  a  titolo  di  pena  di  una  pubblica 

funzione   in  generale ,   non  importava  V  esonerazione 

dalla  carica  di  Decurione  ,  perchè  negli  ultimi  tempi  , 

come  vedremo ,  questa  carica  era  divenuta  un  munus  : 

Potest  alicui   poena  injungi  ne  honores  adipiscatur  , 

nec  ea  res  facit  ut  Decurio  esse  desinat,  cum  fieri  pos- 

sit,  ut  quis  Decurio  quidem  sit,  ad  honores  autem  nou 

admittatur  (§  21  i?i.) 
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2)  Qualità  fisiche  e  morali — a)  Sesso— Gli  uffici  civili 
e  politici  di  qualunque  natura  non  si  potevano  eserci- 
tare che  dai  soli  maschi.  Le  femine  ne  erano  escluse 
per  regola  generale  : 

Foeminae  ab  omnibus  officiis  civilibus  vel  publicis 
remotae  sunt  :  et  ideo  nec  judicBs  esse  possunt ,  nec 
magisiratum  gerere,  nec  postulare^  nec  prò  alio  inter- 
venire j  nec  procuralores  existere  (L.  2.  D.  lib.  50  tit. 
17.  de  reg.  jur.) 

Il  che  accadeva  non  perchè  le  donne  fossero  state  re- 
putate incapaci  ,  come  bene  osserva  il  Gotofredo  (1)  , 
ma  nell'  interesse  del  pudore  : 

Non  omnes  judices  dari  possunt....  quidam  lege  im« 
pediuntur  ut  judices  sint:  quidam  natura:  quidam  mo^ 
n'òtts....  moribus  foeminae  et  servi:  non  quia  non  ha- 
bent  judiciumy  sed  quia  receptum  est  ut  civilibus  of- 
ficiis non  fungantur  (L.  12  §  2.  D.  lib.  5  tit.  1  de 
judic] 

....  Edictum...  foemìnas  prohibet  prò  aliis  postulare. 
Et  ratio  quidem  prohibendi,  ne  centra  pudicitiam  sexus 
congruentem  alienis  causis  se  immisceant:  ne  virilibus 
officiis  fungantur  mnlieres  (L.  1  §  5.  D.  lib.  3.  tit.  1. 
de  postul.)  (2) 

Né  solamente  sotto  questo  rapporto  la  condizione  dei 
due  sessi  era  disuguale  ;  anche  quanto  ai  diritti  pura- 
mente civili  ,  molte  cose  si  permettevano  agli  uomini , 
che  non  erano  permesse  alle  donne  : 

In  multis  juris  nostri  articulis  delerior  est  conditio 

(1)  Ved.  la  nota  alla  trascritta  legge. 

(2)  Le  leggi  ricordano  la  celebre  Gabfaona  ,  la  quale  ammessa  a 
discutere  innanzi  ai  magistrati,  disse  tali  impertinenze  e  commise  tali 
sconcezze,  che  fìi  espulsa,  e  diede  origine  alla  proibizione  :  Origo  m- 
troductaest  a  Garfania,  improbissima  foemina,  quae  inverecunde  po- 
siulans,  et  magistraium,  inqu\9ians^  causa  d^dil  edicto  (d,  L.  S  5  ) 
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foeminaruin  quam  mascalorum   (L.  9.  lib.  1  tit.  5  de 

stat.  pom.) 

Cosi  non  si  potevano  obbligare  per  altri,  giusta  il  se- 
natoconsulto  Vellejano  (1);  non  potevano  adottare  (2)  ; 
non  potevano  essere  tutrici  (3)  ecc. 

Se  non  che  sotto  questo  rapporto  talvolta  la  condi- 
zione della  donna  era  migliore  di  qaella  delFuomo  (4). 

6)  Condizione^  Alcune  condizioni  esimevano  coloro 
che  lesercitavano  dalle  pubbliche  funzioni  per  favore. 
Tali  erano  i  grammatici y  ì  retori  ,  i  medici  ecc.  (5),  i 
militari  (6).  Altre  al  contrario  ne  rendevano  indegni;  e 
queste  condizioni  erano  in  generale  quelle  che  altrove 
abbiamo  chiamate  illiberali,  servili  o  sordide  : 

De  honoribus    sive  muneribus   gerendis  ,  in    primis 

constderanda  persona  est.  (L.  14  §  3  D.  lib.  50  tit.  4 

de  moner.  et  honor.) 

Tali  erano  coloro  che  esercitavano  il  piccolo  com- 
mercio ed  i  fabbricatori  di  monete  : 

Ne  qujs  ex  uUimis  negotialaribuSf  monetariis,  abjeC" 

tisqtAB  officiis...  frui  digoitate  pertentet  (L.  6  Cod.  lib. 

12.  tit.  1.) 

e)  Opinione — Vedemmo  altrove  in  che  consistesse  l'opi- 
nione e  come  essa  assumesse  due  forme:  buona  e  cattiva-, 
e  come  la  buona  dicevasi  existimatio:  la  cattiva^  infamia, 
ignominia,  turpitudo  o  levis  nota.  Vedemmo  pure  co- 
me rinfamia  potesse  essere  di  due  specie:  naturale  [re)  e 
civile  [lege]  (7).  Ora  l'onore  e  T  infamia,  sia  naturale 

(1)  L.  2.  D.  lib.  16.  tit.  1  (ad  Senatuscons.  Veli.)  Vcd.  pure  i  testi  preced. 

(2)  iQStitut.  lib.  1  tit.  2.  S  10. 

(3)  L.  ult.  D.  lib.  26  tit.  1  (de  tutel.) 

(4)  Ved.  Laboulatb,  de  la  condìt.  des  fem. 

(5)  Institut.  S  1»»  lib-  1  l«t-  25. 

(6)  L.  3.  §  1.  D.  lib.  I$0.  lil.  4.  (de  mun.  et  hon.) 

(7)  Vcd.  cap.  1.  §  4.  pag.  60. 
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sia  civile ,  potevano  ugualmente  influire  suU'  esistenza 
della  persona. 

De  honoribui  sive  muneribus  gerendis  cum  quaeritur, 
in  primis  consideranda  persona  est  ejus  cui  defertur 
honor  ,  sive  muneris  administratio  (L.  14  S  3  D.  lib. 
50  tìt.  4.  de  muner  et  honor.) 

Sancimus....  multorum  bonorumque  copia  virorum, 
bonae  opinionis  esse  testes  oportere....  non  quosdam  ar- 
tifices  ignobiles^  neque  vUissimoSy  ncque  nimis  obscuros 
ad  testimonium  procedere,  sed  ut  si  qua  de  eis  dubi- 
tatio  fuerity  possit  facile  demonstrari  testium  vita,  quia 
inculpfLbilis  atque  moderata  est  (Nov.  90.  cap.  1  pr.) 

Ma  l'influenza  maggiore  si  attribuiva  all'onore  ed  all'in- 
famia  civile.  Se  non  che,  siccome  la  naturale  riguardava 
r  esistenza  di  fatto,  cosi  la  civile  riguardava  Y  esisten- 
za di  diritto.  Questa  dunque  concerneva  la  capacità  o 
lo  status  (1);  perciò,  l'onore  civile  consisteva  nella  con- 
servazione piena  della  capacità,  e  Y  infamia  nella  per- 
dita di  essa  ;  la  quale  poteva  essere  intera  o  parziale. 
L'  intera  derivava  dalla  consumazione  dell'  onore  civilet 
la  parziale  da  una  seiilplice  diminuzione. 

Existimaiio  est  dignitatis  illaesae  status  ,  legibus  ac 
moribus  comprobatus,  qui  ex  delieto  nostro  ,  auctori- 
TATE  LEGUM  aut  minuitur  aut  consumitur  (L.  5.  §  !• 
D.  lib.  50.  tit.  13.  de  extraord.  cognit.] 

Tanto  r  una  quanto  Y  altra  erano  la  conseguenza  di 
un'  azione  ri  provata  dalle  leggi  o  dai  costumi  (ex  de- 
lieto),  la  quale  portava  ora  Tuna,  ora  l'altra  conse- 
guenza. Ordinariamente  avveniva  per  effetto  della  capi- 
tis  minutio,  ed  è  questo  caso  perciò  che  principalmente 

(1)  Ved.  pag.  138. 
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si  prende  in  considerazione  quando  si  parla  in  generale 

deir  infamia. 

Minuitur  existimaiio ,  quoliens  ,  maDeDte  liberiate ^ 
circa  statum  dignitatiSf  poena  plectimar^  siculi  cuin  re- 
legaiur  quis  ,  vel  catn  ordine  movetur  ,  Tei  cum  pro- 
bibetur  honaribus  publids  fungi,  vel  plebejus  fostibus 
caeditur,  Tel  in  opus  publicum  datur,  Tel  cum  in  eam 
causam  quis  incidi t  quae  Ediclo  perpetuo  infamiae 
causa  enumeratur. 

CoHsumitur  Tero,  quotiens  magna  capitis  minutio  in- 
lerTenity  id  est,  cum  libertas  adimitur:  velnti  cum  a- 
qua  et  igni  interdicitur,  cpiae  in  persona  deportaforum 
Tenit ,  Tel  cum  plebejus  in  opus  metcdli  Tel  in  me- 
tallum  datur;  nihil  enim  refert,  nec  di  Tersa  poena  est 
operis  et  metalli ,  nisi  quod  refugae  operis  non  morte» 
sed  poena  metalli  subiiciuntur.  (L.  5.  §..2  e  3.  ìtì.) 

Ma  sarebbe  un  errore  il  credere  che  V  infamala  de- 
rivasse dalle  sole  azioni  criminose  le  quali  producevano 
la  capitis  minutio.  Ve  n*  erano  alcune  le  quali,  lascian- 
do la  capacità  di  dritto  ,  e  diminuendo  soltanto  la  ca- 
pacità di  agire,  davano  luogo  all'  infamia:  e  tali  azio- 
ni potevano  ugualmente  essere  effetto  della  violazione 
di  un  precetto  penale  o  di  un  precetto  civile. 

La  maggior  parte  dei  casi  d'infamia  si  trovano  enun- 
ciati in  un  frammento  dell'  Editto  del  Pretore  ,  che  ci 
venne  conservato  da  Giuliano  (1),  e  che  abbiamo  ripor- 
tato nella  raccolta  degli  Editti  (2).  Ma  oltre  di  essi  se  ne 
incontrano  ancora  parecchi  altri  in  tutta  la  Collezione  di 
Giustiniano.  Così  erano  considerati  infami:  le  donne  le 
quali  palam   quaestum  faciunt  (3)  ;  coloro  che   erano 

(1)  L.  1.  D.  lib.  3.  tit.  2.  (de  bis  qai  not.) 

(2)  Ved.  i  Primi  lib.  4.  cap.  3. 

(3)  L.  24.  D.  lib.  3.  tit.  2.  (de  bis  qui  not.)  LL.  41  a  43  pr.  SS-  6- 
9.  D.  lib.  23.  tit.  2.  (de  rit.  napt.) 
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condannati  come  rei  di  stellioiuuo  {\)\  le  donne  le  quali 
per  ccUumniam  ,  cioè  falsamente ,  asserivano  di  esser 
gravide  per  ottenere  il  possesso  de'  beni  dei  defunti  ma- 
riti ventris  nomine  (2);  ecc. 

Ma  il  vedere  se  nn'  azione  riprovata  producesse  o  no 
r  infamia  ,  dipendeva  dall'  opinione  pubblica  o  dal  Di- 
ritto positivo?  Senza  dubbio  in  molti  casi  era  1'  opi- 
nione pvòblica  quella  che  infliggeva  V  infamia  ad  un'a- 
zione, e  ciò  vien  comprovato  dall'  istituzione  della  Cenr 
sura,  la  quale  nell'  esercizio  delle  sue  funzioni  non  era 
soggetta  a  motivare  la  sua  subscriptio  o  nota  oenso- 
ria  (3).  Ma  per  regola  generale  i  casi  d' infamia  dove- 
vano essere  indicati  dalle  leggi  o  dal  Diritto  consue- 
tudinario ;  il  che  risulta  chiaramente  dai  testi  che  ab- 
biamo riportati  (4).  Tra  questi  casi  però  e  quelli  abban- 
donati al  criterio  della  Censura^  passava  un'  importante 
differenza  quanto  alla  durata.  Poiché  in  questi  la  nota 
infamante  poteva  essere  rivocata  da  altri  Censori  »  o 
dagli  stessi  che  n*  erano  stati  autori  (5).  Ma  quelli 
della  prima  specie  erano  irrevocabili  per  tutto  il  tem- 
po ch'era  stato  determinato  dalle  stesse  leggi  (6). 

Però  la  differenza  maggiore  stava  nel  concetto,  poiché 
r  infamia  dipendente  dair  opinione  pubblica  era  inde- 
terminata ;  r  altra  determinata  e  circoscritta  (7). 

La  magf  ior  parte   degV  interpetri  opina  che  la  pri- 

(1)  L.  13.  S-  8  !>•  iii>«  3*  ^it*  ^- 

(2)  L   15.  e  seg.  ivi. 

\8)  Ved.  la  L.  12.  D.  lib.  50.  tit.  2  de  Decur.  e  la  Storia  ,  lib.  1. 
cap.  12  S  10. 
(4)  Ved.  DoNVLLO,  lib.  18,  cap.  16. 
<5)  Ivi. 

(6)  Ivi,  e  Cic.  prò  Cfuenito,  n.  42  e  43.  Ved.  pure  L.  8.  D.  lib.  3. 
tit.  1.  (de  postul.)  e  3.  S-  1-  !>•  li^-  ^-  ^i^-  ^  (<^  Decur.) 

(7)  Ved.  Di  SAYifiNY,  8  78. 

18 
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ma  legge  la  quale  designasse  i  casi  d'infamia  fosse  stato 
l'  Editto  del  Pretore  ,  air  occasione  di  un  regolamento 
circa  le  persone  che  erano  ammesse  a  postulare  (\)  ; 
ma  un  recente  scrittore  ha  dimostrato  come  queir  Edit- 
to supponesse  i  casi  d' infamia  stabiliti  dal  piti  auli- 
co Diritto  dì  Roma  (2);  e  questo  sembra  risultare  an- 
che da  alcuni  testi. 

I  casi  preveduti  da!  Diritto  erano  di  due  specie  se- 
condo la  natura  dei  fatti:  alcuni  producevano  \ infamia 
per  sé  stessi;  altri  avevano  bisogno  di  una  sentenza  del 
magistrato.  Di  qui  le  due  locuzioni  della  scuola:  notatur 
quifecerit:  notatur  qui  damnatus  erit  (3).  Sopra  que- 
sta distinzione  si  fonda  la  classificazione  che  essa  ha 
fatto  dell'  infamia  in  immediata  e  mediata.  Alla  quale 
classificazione  sogliono  taluni  aggiungerne  anche  un'al- 
tra, cioè  deWinfamia  juris  e  délV  itif amia  facd,  che  si 
può  solamente  ammettere  quando  per  la  prima  s  intende 
ciò  che  noi  abbiamo  chiamato  infamia  citile^  e  per  lal- 
tra  ciò  che  abbiamo  chiamato  i/i/amfa  naturale  (4).  Ma 
in  questo  caso  la  classificazione  diviene  straniera  all'esi- 
stenza  di  dritto. 

Ma  su  quali  parti  della  capacità  agiva  V  infamia  ? 
Quando  essa  era  il  risultalo  della  consumazione  dell'o- 
Tiùre  civile  (exis^ima^io),  abbracciava  senza  dubbio  tutte 
le  parti  della  capacità,  la  quale  si  veniva  in  "questo  ca- 
so a  perdere  per  intero. 

Consumitur  quotiens  magna  capitis  minutio  interve- 
nite id  est ,  cum  libertas  adimitur  (L.  5.  §  3.  D.  lib. 
50.  tit.  13  de  extr.  cogn.) 

(1)  Ved.  DI  Savigny,  §•  78. 

(2)  Ivi. 

(3)  L.  43.  S.  12.  D.  lib.  23.  tit.  2.  de  ritu  nupt.  Donello,  ivi  n.  7-8. 

(4)  Ved.  pag.  134. 
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Ma  quando  la  diminuiva  soltanto,  Testensione  di  es- 
sa non  è  nettamente  dichiarata  : 

Jlftnttt'<t/r  quotieDS,    manente  liberiate  ,    circa  statum 
DiGNiTATis  poena  pleclimur  (ivi  §  2). 

Ciò  dette  occasione  ad  un  doppio  sistema.  Gì'  inter- 
preti in  generale  opinano  che  toccasse  tutte  due  le 
parti  dello  status  civitatis  ,  cioè  i  diritti  politici  ed  i 
civili  (1).  Alcuni  la  restringono  ai  politici  in  generale , 
e  tra  i  civili  al  solo  jtis  connubii  (2). 

d)  Be%/one— Abbiam  veduto  in  altro  luogo  (3)  come 
per  lungo  tèmpo  ì  Romani  lasciassero  al  cittadino  ciò 
che  oggi  appellasi  libertà  di  coscienza  ,  ma  non  tolle- 
rassero che  si  professasse  un  culto  non  ammesso  dallo 
Stato*  Non  ostante  la  libertà  di  coscienza,  nel  primo 
periodo  la  religione  aveva  una  gran  parte  nel  godi- 
mento ed  esercizio  sì  dei  diritti  politici  che  dei  di- 
ritti cimli.  Imperocché  una  delle  condizioni  per  avere 
ed  esercitare  gli  uni  e  gli  altri  diritti  erano  i  sacra 
familiaria  ,  e  1'  uso  degli  auspicii  maggiori  o  minori 
secondo  Y  indole  de'dirilti  :  onde  i  plebei  furono  esclu- 
si dalla  cittadinanza  fin  che  furono  privi  de*  sacra  e 
degli  auspicia  (4). 

L*  influenza  della  religione  sullo  statua  civitatis  cessò 
del  tutto  nel  secondo  periodo  ,  quantunque  continuasse 
rispetto  allo  status  familiae  (5).  Ma  come  nacque  il 
conflitto  fra  la  religione  pagana  e  la  cristiana  ,  an- 
che la  libertà  di  coscienza  venne  a  cessare  ^  e  si  die 
cominciamento  alle   persecuzioni ,  alle  quali  si  aggiun- 

(1)  Ved.  di  Satigny,  S  78. 

(2)  Ivi,  8  79. 

(3)  Pag.  61-62. 

(4)  Ved.  i  Primi,  Jib.  1.  cap.  7.  e  la  Storia  Jib.  1.  cap.  3.  S  6. 

(5)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  3.  g  5. 
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se  la  privazione  dei    diritti ,    ora    in  tutto  ed  ora  in 
parie  (1). 

Nella  raccolta  di  Giustìniaiìo  troviamo  soltanto  trat- 
tato delle  privazioni  alle  quali  andavano  soggetti  quelli 
che  non  professavano  la  religione  cristiana,  o  ricono- 
scendola non  ne  seguivano  fedelmente  i  precetti.  Ciò 
non  di  meno  è  certo  che  una  volta  la  sola  professione 
di  cristiano  bastava  ad  essere  escluso  dai  diritti  del- 
l' una  0  dell'altra  specie  (2).  E  limitandoci  a  discorrere 
solamente  della  condizione  dei  non  cristiani  o  dei  cri- 
stiani dissidenti,  troviamo  che  tanto  gli  uni  quanto  gli 
altri  erano  privati  dei  diritti  politici ,  come  avveniva 
dei  Giudei: 

.  .  w  .  SancinmSy  neminem  judaeorum  quibus  omnes 
admiDÌstrationes  et  dìgnitates  interdicta  sunt,  Defenso- 
ris  civitalis  fungi  saltem  officio  ,  nec  patriae  honorem 
arrìpere  concedimus  (L.  19.  Cod.  lib.  1.  tit.  9.  de  jud. 
et  coelic.) 

Rispetto  ai  civili  ,  alcuni  erano  privati  soltanto  del 
jus  connubii ,  altri  del  jus  connubii  e  del  jvs  commer- 
di.  Così  i  Giudei  non  avevano  il  jus  connubii  : 

Ne  quis  chrisUaDam  muliercm  in  matrimoniam  Jn- 
daeus  accipiat:  ncque  Judaeac  christianus  conjugium 
sorlìatur:  nam  si  quis  alìquid  hujasmodi  adiniseril , 
adulteri!,  vicem  commissi  hujusmodi  crimen  obtinebit 
(L.  6.  Cod.  ivi.). 
Gli  apostati  al  contrario  né  Y  uno  né  V  altro  : 

Hi  qui  sanctam  fidem  prodiderunt,  et  sanctnm  baptis- 
ma  haeretica   superstilione    profanarunt,  a  consorlio 

(1)  Ved.  il  lavoro  di  G.  Travisano,  col  titolo  il  CrUtianesmo  in  re- 
lazione col  Dir,  Rom.  (nei  nostri  Annali  dì  Dir.  voi.  2.) 

(2)  Tacito,  Ann.  XV.  44.  Plinio,  Episl.  X.  97-98.  Gibson,  oap.  16. 
S*  incontrano  non  di  meno  «delle  memorie  nel  Dig.  (Ved.  LL.  il.  lib. 
48    tit.  8.  e  3.  g  3.  lib.  50.  tit.  2.) 
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omnium  segregati  sint,  a  testimoniis  alieni,  tcstamcnli 
(ut  ante  jam  sanxìmus]  non  habeant  factionem:  nulli  in 
haereditate  snccedant,  a  nemine  scrìbantur  haercdes  (L. 
3.  Cod.  lib.  1.  tit.  7.  de  apostat.) 
Un'  istituzione  che  deve  il  suo  nascimento   alla  reli- 
gione cristiana,  divenne  una  delle  cause  onde  la  capa- 
cità politica  e  civile  si  venisse   modificando  ,  non  già 
in  pena  ,  come  si  è  detto   dei  non  cristiani  o  dei  cri- 
stiani dissidenti,  ma  per  rendere  Y  istituzione  più  per- 
fetta. Intendiamo  del  monachismo  ,   il  quale  s' incontra 
fin  dai  primi  secoli  della  Chiesa.  Se  non  che  i  primi 
monaci  non  furono  che  eremiti,  i  quali  solevano  vivere 
nelle  foreste  e  nelle  montagne  nella  sola  contemplazio- 
ne ,  e  segregati  gli  uni  dagli  altri.  Le  prime   riunioni 
avvennero  nel  IV  secolo.  Le  case  comuni  furono  chia- 
mate coenobia  e  i  membri  di  esse  coenobilae.  Essi  non 
furono  soggetti  ad  alcuna   regola  fino  al  tempo  di  San 
Basilio ,  il  qual  nel  378  stanziò  le  prime   regole  per  i 
monaci  dell*  Oriente;  ad  imitazione  del  quale  ,  nel  515, 
S.  Benedetto  dettò  le  sue  pei  monaci  di  Occidente.  Egli 
sottopose  coloro  che  volevano   professare   il   monachi- 
smo ,    ai  voli  di  povertà  ,  castità  ed  ubbidienza  ;  pei 
quali,  secondo  i  Canonisti,  i  monaci  si  reputavano  morti 
al  mondo  (1). 

Ma  questi  provvedimenti  non  recavano  alcun  pregiu- 
dizio alla  condizione  dei  monaci  nei  rapporti  collo  Stato, 
cosicché  rispetto  ad  esso  erano,  non  ostante  i  voti  so- 
tenni  ,  considerati  come  cittadini  ,  tanto  pel  possesso 
quanto  per  Y esercizio  dei  diritti.  Le  cose  rimasero  così 
fino  ai  tempi  posteriori  a  Costantino. 
I  figli  di  quest'Imperatore  furono  i  primi  ad  occuparsi 

(I)  Vcd.  i  Com.  di  Gotofr.  al  lib.  16-  tit.  2.  Cod.  Theod.  (de   Ho- 
nwhis)  e  GuDALiNo,  de  jur.  noviss.  lib.  6.  cap.  10. 
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della  capacità  civile  dei  monaci.  Le  prime  leggi  ebl)ero 
per  oggetto  il  solo  ^us  connubii.  Se  non  che,  pare  che 
i  provvedimenti  presi  su  questo  rispetto  abbiano  avuto 
meno  per  iscopo  di  regolare  la  capaciiày  come  a  taluni 
è  sembrato  (1),  che  di  evitare  certi  reati  divenuti  fre- 
quenti in  quei  tempi.  Le  donne  che  professavano  i  voti 
solevano  molto  spesso  esser  rapite  ,  e  talora  anche  la- 
sciarsi rapire  colPintenzione  di  sposare.  Ora  per  questi 
casi  fu  dichiarato  il  matrimonio  inefficace. 

Si  quìs  non  dicam  raperc,  sed  allentare  tantum  jun- 

gcndi  causa  malrimonìi   sacralissimas   virgìnes  ausus 

fucrit,  capitali  poena  feriatur  (L.  5.  Cod.   lib.  1.  lit. 

3.  de  episc.  ecc.  et  de  nupl.  cler.  ec.) 

Il  primo  che  avesse  regolata  in  modo  generale  la  ca- 
pacità civile  del  monaco,  fu  Giustiniano,  tanto  sotto  il 
rapporto  del  jus  connubii,  quanto  sotto  il  rapporto  del 
jtis  commercii.      / 

a)  Circa  il  jus  connubii, proibirai  monaci  dell'uno  edeiral- 
Irò  sesso,  durante  la  vita  monaslica.ruso  del  matrimonio. 

Si  quis  monachicam  profitcnlium  convcrsalioncm  me- 
ruit  clerici  ordinatìoncm  ,  mancai  sic  puram  scryans 
conyersatioDem  :  quod  si  facli  clerici  aborlanlur  lìdu- 
cia  f  et  ad  nuptias  venire  praesumant  :  .  .  excludatur 
modis  omnibus  a  clero  ...  et  privatus  sii  de  estero 
eie.  (Nov.  5.  cap.  8.) 

b)  Circa  il  jus  commercii ,  stabili  che  coloro  i  quali 
intendevano  di  professare  i  voti  solenni  ,  potevano  di- 
sporre dei  loro  beni  a  piacimento  prima  di  fare  la  pro- 
fessione: non  disponendone,  passavano  al  monastero,  al 
quale  appartenevano  pure  tutti  i  beni  che  avessero  acqui- 
stato dopo  la  professione.  Ciò  tuttavia  non  impediva  di 

(!)  Vcd.  pure  Cod.  Theod.  L.  1.  e  2.  lib.  9.  lit.   25.    de    rapi,  vel 
malr.  sinctim.  ed  i  Com.  di  Gotofr. 
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poter  far  ritorno  al  mondo,  sempre  ctie  si  volesse,  per 
riprendere  tanto  il  possesso  quanto  l'esercizio  dei  diritti: 
Qui  in  monaslerium  introìrc  voluerit,  antequam  mo- 
oasterinm  ingrediatur  lìcentiam  habere  suis  uti  quo 
voluerit  modo.  Ingredientem  sìmul  sequuntur  omnino 
rcs:  licci  non  expressim,  qui  inlroduierit  eas  dixerit; 
et  non  crit  dominus  earum  ulterius  ullo  modo  (Novella 
5.  cap.  5.  e  novella  76.]. 

Si  quìs...  forte  semel  dedicatus  schemateque  potitus, 
deinde  a  monasterio  discedere  voluerit,  et  privatam  for- 
tassis  eligere  vitam:  ipse  quidem  sciat  quam  prò  hac 
dabit.Deo  satisfactionem  res  autem  quascumque  habue- 
rit  dnm  in  monasterìum  intrabat  eas  dominii  esse  mo- 
nasterii,  et  nihil  penitus  ejiciat.  (Nov.  5.  cap.  4.) 

Non  ostante  l'evidènte  limitazione  delle  disposizioni 
del  potere  civile  sulla  capacità  del  monaco ,  i  chiosa- 
tori e  specialmente  Accursio  pretesero  che  il  monachi- 
smo non  costituisse  g\h  una,  ìiiodificazione  della  capacità 
di  coloro  ì  quali  professavano!  voti  solenni,  ma  sì  bene 
una^  capitis  minutio ,  ritenendo  il  monaco  morto  civil- 
mente ,  come  lo  era  innanzi  alla  religione  (1).  Ma  il 
CijAcio  sostenne  la  tesi  contraria  ,  e  la  sua  opinione 
venne  generalmente  ricevuta  (2). 

Classificazionedelle  persone  quanto  allosTATUsavtTÀTis. 

La  cittadinanza  è  senza  dubbio  un  rapporto  tra  le  per- 
sone ed  uno  stato  qualunqne  ;  e  però  sembra  che  concer- 

(1)  Ved.  RiTTSRsnusio,  lus  luslin.  Part.  1.  cap.  6.  num.  46 

(2)  Com.  alla  Nov.  5.  (Op.  omo.  voi.  2  p.  1039),  Rittehshdsio,  ivi. 
Ved.  in  contr.  Gudblino,  de  jur-  noviss.  lib.  6.  cap.  10.  g  6. 
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neà  esclusivamente  il  Dirizzo  in/er aio  delle  Nazioni.  Ma 
chi  non  appartiene  ad  un  determinato  Stato  è  considerato 
come  estraiieo  allo  stesso;  perciò  la  prima  distinzione 
delle  persone  quanto  allo  status  civitatiSf  è  di  nazionali 
e  Stranieri,  che  dai  Romani  erano  chiamati  cives  ed  hostes 
o  peregrini  (1). 

Questa  prima  e  generale  classificazione,  la  quale  nel 
Diritto  moderno  è  la  sola  riconosciuta,  nel  Diritto  ro- 
mano andava  soggetta  ad  una  suddivisione  tanto  nel  rap- 
porto dei  membri  dello  Stato  quanto  nel  rapporto  di  co- 
loro ch'erano  fuori  dello  stesso. 

a)  Sotto  il  primo  rapporto,  fin  dalla  fondazione  di  Roma 
s*  incontra  la  distinzione  di  Patrizii  e  Plebei  (2).  Ora  i 
Plebei  erano  nello  Stato,  ma  non  erano  cittadini  (cives). 
In  questo  senso  il  Vico,  parlando  di  questa  suddivisione, 
disse  che  nel  primo  periodo  i  Patrizii  ed  i  Plebei  vìve- 
vano insieme  ed  in  una  medesima  città,  ma  erano  separati 
sotto  il  rapporto  del  EHritto. 

Duo  corpora  politica  intra  una   agitabant   moenia , 
quae  nnllam  aequi  juris  commanionem  habebant  (3). 
A  questa  suddivisione  de  ne  venne  indi  ad  aggiungere 
un'  altra,  la  quale  fu  la  conseguenza  di  alcune  condanne, 
le  quali  mentre  privavano  coloro  che  vi  andavano  sog- 
getti della  cittadinanza,  li  ritenevano  non  di  meno  come 
membri  dello  Stato.  Tali  erano  i  deportati  ed  ì  condan- 
nati ad  opus  publicum.  A  distinguerli  si  trova  nelle  fonti 
una  voce  greca  ed  un'altra  latina.  In  greco  erano  chiamati 
aróKtreg^  ed  in  latino  extorres  (4). 
Ora  la  differenza  fra  Patrizii  e  Plebei  venne  a  cessa- 
li) Ved.  pag.  118. 

(2)  Ved.  pag.  117. 

(3)  De  Gonst.  philol.  pag.  337.  Ved.  la  Storia  lib.  1.   cap.    l.  S  4. 

(4)  Ved.  i  testi  a  pag.  130. 
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re,  come  abbiam  veduto  (1)  ;  ma  gli  mókireg  o  extor- 
res  rimasero  sino  agli  ultimi  tempi.  I  membri  dunque 
dello  Stato  erano  o  cives  o  apolites.  Ora  sebbene  que- 
sti ultimi  non  fossero  stranieri  (peregrini,  hostes]^  veni- 
vano nondimeno  assimilati  ad  essi  quanto  alla  condì" 
zione  giuridica. 

I  cives  non  erano  neppure  essi  di  una  medesima  con- 
dizione. Erano  chiamati  dves  optimo  jure  o  non  opti' 
mo  jur e  y  secondo  che  godessero  insieme  i  diritti  cit;ifi  e 
politici^  0  i  soli  primi  senza  i  secondi. 

b.)  Quanto  agli  hostes  o  peregrini^  la  condizione  era 
più  o  meno  favorita,  secondo  le  relazioni  in  cui  si  tro- 
vavano collo  Stato  romano.  Così  nacque  la  suddivisione 
degli  stranieri  in  hostes  latini,  italiani  e  dedititii,  la 
quale  rimonta  ai  tempi  in  cui  in  Italia  ciascuna  città  co- 
stituiva uno  Stato.  Ma  anche  quando  Roma  soggiogò  l'I- 
talia ,  questa  distinzione  conservò  tutta  la  sua  impor- 
tanza, fino  a  che  non  venne  tolta  dalla  legge  di  Cara- 
calla,  come  abbiam  veduto  (2). 

Questa  legge  tuttavia  abolì  la  distinzione  nel  rapporto 
degli  ingenui,  ma  lasciò  sussìstere  quella  di  latini  e  de- 
ditizii  (3)  nel  rapporto  dei  libertini,  ìaqadAe  durò  sino 
a  Giustiniano. 

Laonde,  secondo  Y  ultimo  stato  della  legislazione,  le 
persone,  quanto  allo  status  civitatis,  erano  cives  ,  pe- 
regrini detti  anche  hostes  o  barbari  ,  ed  apolites. 

l  cives  erano  sotto  V  impero  del  jus  civile ,  e  però 
godevano  dei  diritti  civili  e  dei  politici.  Gli  stranieri  e 
gli  apolites  andavano  regolati  dal  jus  gentium  ,  ed  è 
per  questo  che  potevano  servirsi  di  tutti  gV  istituti  giu- 

(1)  Ved.  pag.  122. 

(2)  Ved.  pag.  118. 

(3)  Ved.  pag.  122  e  seg 
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ridici  fondati  sullo  stesso  ,   ma  erano  esclusi  da  quelli 
che  appartenevano  al  jus  civile. 

Quidam  aroX/rE^- sunt,  hoc  est  sine  civitate:  ut 

suQt  in  opus  publicnm  perpetuo  dati,  et  in  insulam  de- 
portati y  Ut  ea  quidem  quae  juris  civilis  sunt  non  ha- 
beant  :  quae  vero  juris  gentium  sunt  habeant  [L.  17 
§.  1.  D.  lib.  48.  tit.  19.  de  poenis]. 

Oeportatus  civiiaiem  amitlit,  non  libertatemy  et  spe- 
ciali quidem  jure  civitatis  non  fruitur  ,  jure  tamen 
gentium  utitur;  emit  enim  et  vendit ,  locat ,  conducit, 
permutat ,  foenus  exercet ,  et  caeiera  similia  ,  et  po- 
stea  quaesita  pignori  dare  potest,  nisi  in  fraudem  fisci 
qui  ei  mortuo  successnrus  est  ea  obliget  (L.  15.  D. 
lib.  48.  tit.  22.  de  interdic.) 

Hi  quibus  aqua  et  igni  interdictum  est,  item  depor- 
tati fidei  commissum  relinquere  non  possunt:  quia  nec 
testamenti  faciendi  jus  habent,  cura  sin  aroX/TEs*,  id  est 
extorres.  (  L.  1.  §.  2.  D.  lib.  32.  tit.  1.  de  leg.  et 
fideic.) 

SEZIONE    3. 
STATUS    FAMILIAE    IH   ISPBCIB. 

Generalità  sulla  Familià  e  la  Gens. 

Due  istituzioni  costituivano  l'organismo  del  primiti- 
vo Stato  di  Roma:  la  famiglia  (familia)  e  la  Gente 
[gens)  (1). 

a)  La  FAMIGLIA ,  razionalmente  considerata,  sì  fonda 
neir  umanità ,  e  consiste  in  un  complesso  di  relazio- 
ni ,  alcune  delle  quali  hanno  per  origine  V  arbitrio  di 

(1)  Yed.  la  Storia,  cap.  2  e  tf.  ;,       '      'i^ 
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due  esseri  appartenenti  a  due  sessi  diversi,  i  quali  si 
uniscono  in  un  solidale  e  perpetìw  conjugio  [maris  aU 
que  foeminae  conjunctio  (1);  ed  altre  la.  necessità  della 
riproduzione  (procreatio)  (2),  ch*è  lo  scopo  finale  di  co- 
desto conjugio. 

Ma  non  era  tale  la  primitiva  famiglia  romana:  essa 
consisteva  in  un  complesso  di  relazioni  concernenti  i 
beni  e  le  persone  soggette  all'  autorità  di  un  indivi- 
duo coir  individuo  stesso. 

....  Familiae  nomen  talem  habere  vìgorem,  parenteg 
et  liberos^  omnesque  propinquos,  et  siibstaniiam^  libertos 
etìam  et  patronos^  nec  non  servos  per  hanc  appellatio- , 
nem  significar!   (L.  ult.  lib.  6  tit.   38  God.    da  verb. 
sign.) 

L' individuo  che  avea  codesta  autorità  appellavasi 
PATEBFAMiLiAS  ,  uou  già  nel  senso  moderno  ,  cioè  di 
chi  abbia  moglie  e  figli  (3);  ma  di  chi  abbia  un  pote- 
re autonomo,  di  natura  domestica  (qui  in  domo  domi- 
nium  hàbet) ,  attuato  o  attuabile  sulle  persone  e  sulle 
cose  (4). 

Paterfamilias  appellatur  qui  in  damo  dominium  ha- 
bety  recteque  hoc  nomiDC  appellator  quamvis  fi)ium  non 
habeat.  Non  enim  solam  personam  ejus,  sed  et  jus  do- 
monstramns  (L.  195  §  2.  D.  lib.  50  tit.  16  de  verb.  sign.] 
Di  qui  i  diversi  significati  della  parola  familia  che 
ci  ha  tramandati  TJlpiano.  Secondo  questo  giurecon- 
sulto dunque,  sotto  nome  di  familia  s' intendevano  le 
COSE  [res]  e  le  pbrsone  [personae]  che  aveano  relazio- 
ne con  un  paterfamilias. 

Familiae  appellatio  qualiter   accipiatur   yideamus. 

(1)  L.  1.  g  3  D.  lib.  1  tit.  1  (de  just,  et  jure). 

(2)  Ivi. 

(3)  Ved.  i  vocabolarii. 

(4)  Ved.  quel  che  diremo  in  ispecie. 
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Et  quidem  varie  accepta  est:  nam  et  in  res  et  ìq  per- 
smas  deducitur  (L.  195  §1.  D.  iib.  50  tit.  16.  de  verb. 
sign.) 

Nel  significato  di  cose  ,  per  familiam  s'  intendeva 
r  eredità. 

In  rt$^  ut  pota  in  lege  XII  Tab.  bis  verbis:  adgna- 
ttis  proximus  familiam  habeto  [§  1  ivi). 

Nel  significato  di  persone  ,  avea  due  sensi.  Ora 
dinotava  i  singoli  individui  (singulares  personae);  ora 
un  corpo  di  persone  (corpus). 

Ad  personas  refertur  familiae  significalio  ita  ,  cum 
de  patrono  et  liberto  loquitur  lex:  eam  familiam.  Et 
hic  de  singiUaribus  porsonis  legem  loqui  constat. 

Familiae  appellatio  refcrtur  et  ad  corporis  cujusdam 
signiGcationem  (ivi  §  2.j 

Quanto  a  quest'ultimo  significato,  la  parola  familia 
aveva  nuovamente  due  altri  sensi  ,  uno  stretto  (jure 
proprio) 9  Y  altro  largo  (jure  communi). 

Qaod  [corpus)  aut  jure  proprio  ipsorum  aut  commu- 
ni universae  cognationis  continetor  (ivi). 

Nel  senso  stretto  abbracciava  le  sole  persone  che 
attualmente  si  trovavano  sotto  la  potestà*  dello  stesso 
individuo,  sia  per  natura,  sia  per  legge,  le  quali  per- 
sone prendevano  diversi  nomi  secondo  i  rapporti  in 
cui  si  trovavano  nella  famiglia  (  pater-familias  ,  ma- 

TER-FAMILIAS,    FILII   0   FILIAE    FAMILIAS  ]  : 

Jure  proprio  fawliam  dìcimus  plures  personas  quae 
sunt  sub  unius  poteslate,  aut  natura,  aut  jure  subjectac, 
utpota  patremfamilias  ,  matremfamilias  ,  fUiumfami- 
lias,  quiqae  deinceps  vicem  eorum  seqountur ,  utpota 
nepotes  et  neptes  et  deinceps  (ivi). 

Qualora  però  avveniva  che  all'epoca  della  morte  del 
padre  un  figlio  si  trovasse  soltanto  conceputo,  nascen- 
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do  vivo  faceva  parte  di  questa  famiglia  ,  poiché  se 
fosse  nato  vivente  il  padre ,  sarebbe  caduto  sótto  la 
sua  potestà  (1). 

Nel  senso  lato  abbracciava  tutte  le  persone  eh  erano 
state  sotto  la  potestà  dello  stesso  individuo  : 

Communi  jure  familiam  dicimus  omnium  adgnatorum: 

nam    etsi   patrefamilias    morloo   singuli   singulas    fa- 

milias  habent  ,  tamcD   omnes   qui  sub  unius  potestate 

fuerunt,  recte  ejusdem  familtae  appellabuntur^  qui  ex 

eadem  domo  et  gente  prediti  sunt  (§2  ivi). 

Non  è  già  tuttavia  che  la  famiglia  nel  significato 
razionale  fosse  sconosciuta,  o  non  facesse  parte  della 
realtà  della  vita  dei  primi  Romani  :  ciò  sarebbe  stato 
assolutamente  impossibile,  attesoché  senza  di  essa  non 
sarebbe  potuto  esistere  la  famiglia  nel  significato  po- 
sitivo. Ed  é  perciò  che  tra  gli  altri  significati  della 
voce  familia,  vi  è  anche  quello  della  famiglia  naturale: 
Item  appellatur  familxa    plurium  personaram    qnae 

sub  ejusdem    ultimi  genitoris  sanguine   procifiscuniur 

(S  4  ivi). 

Di  qui  deriva  una  doppia  specie  di  famiglia,  che  a 
similitudine  della  distinzione  della  parentela  (2),  si  può 
chiamare  civile  e  naturale  ;  V  una  fondata  sulla  pa- 
tria potestà  ,  r  altra  sui  vincoli  di  sangue.  Ma  lo  sta- 
tus  familiae^  che  forma  la  materia  di  questo  capitolo, 
suppone  la  famiglia  civile^  e  non  la  naturale. 

b)  La  Gens  secondo  la  definizione  di  Festo  consiste- 
va nel  complesso  di  parecchie  famiglie  (3)  : 

Gens  appellatur  quae  ex  multìs  familiis  conficitur  (4). 

(1)  Vedi  i  testi  a  pag.  155. 

(2)  Ved.  il  testo  a  pag.  153. 

(3)  Noi  facciamo  menzione  della  Gem  in  questa  trattazione  imitando 
Gajo,  li  quale  ne  avca  parlato  nel  1.  Gomm.  (Ved.  Comm.  3.  §  17). 

(4)  Vcd.  la  V.  Gens. 
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È  controverso  però  se  queste  famiglie  dovessero 
avere  la  medesima  origine,  o  potessero  anche  essere 
runa  all'altra  straniera  (1).  Ma  in  qualunque  modo  si 
dovessero  considerare  ,  dovevano  sempre  costituire 
un*entità  giuridica,  avendo  un  comun  nome,  un  capo, 
un  patrimonio,  ed  altre  cose  comuni  (2). 

La  Gens,  come  si  vede,  aveva  un  fondamento  nella 
condizione  storica  dei  primi  Romani,  comune  a  molte 
altre  nazioni  (3);  ed  è  per  questo  motivo  che  venne  a 
cessare  colla  detta  condizione- 
Ora  senza  dubbio  lo  status  familiae  avea  per  prin- 
cipale fondamento  la  familia  ;  ma  attesa  la  relazione 
tra  la  familia  e  la  gens  ,  finché  quest'  ultimo  istituto 
giuridico  si  mantenne  nella  sua  originaria  importanza, 
ebbe  una  gran  parte  nella  determinazione  e  valore  di 
codesto  status.  Ed  in  fatti  nel  primo  periodo  (4)  ,  e 
sotto  la  forma  aristocratica  o  eroica  del  governo,  non 
si  riconoscevano  altre  famiglie  se  non  quelle  che  fa- 
cevano parte  di  una  gens,  ed  in  conseguenza  non  ave- 
vano lo  status  familiae  se  non  i  membri  di  quelle 
famiglie  che  potevano  dimostrare  di  appartenere  ad 
una  gens.  I  Plebei  perciò  ,  in  questo  primo  periodo, 
perchè  non  aveano  Gentes  ,  non  aveano  familiae  ,  e 
non  avendo  familiae,  erano  prive  dello  status  familiae. 
In  questo  senso  le  leggi  delle  XII  Tavole  negavano 
loro  il  jus  connubii  ,  e  si  trova  vera  V  opinione  del 
Vico,  il  quale  contro  il  generale  modo  d' intendere  quel 
divieto  ,  sostenne  che  quelle  Leggi  aveano  riprodotto 
un  principio  dell'  antichissimo  Diritto  ,  secondo  il 
quale  ai  plebei  non  era  permesso  di  contrarre  matri- 
ci) Ved.  la  Storia,  lib.  1  cap.  4. 

(2)  I?i ,  §  6. 

(3)  Ved.  la  Storia,  ivi. 

(4)  Ved.  la  pag.  81  e  la  Storia,  ivi. 
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monio  civile  non  solo  coi  patrizii  ,  ma  neanche  tra 
loro  (1).  Lo  status  familiae  divenne  per  essi  possibile 
quando  alla  forma  aristocratica  del  governo  subentrò 
la  democratica.  Allora,  siccome  lo  Stato  si  costituiva 
non  più  delle  Gentes  ,  ma  degl'  individui ,  il  jus  con- 
nubii  divenne  comune  ai  plebei  per  virtù  della  legge 
Ganuleja  (2) ,  e  le  Gentes,  avendo  perduta  la  loro  pri- 
mitiva importanza,  vennero  successivamente  a  restrin- 
gersi, fino  a  che  non  si  estinsero  del  tutto. 

Dalle  cose  precedenti  risulta  che  nel  Diritto  nuovo 
lo  status  familiae  non  aveva  la  medesima  importanza 
che  ebbe  sotto  Y  impero  del  Diritto  antico.  Ma  sarebbe 
un  errore  il  credere  che  non  ne  avesse  più  alcuno;  il 
che  se  fosse  vero,  lo  status  familiae  non  dovrebbe  figu- 
rare tra  le  forme  della  capacità  delle  persone  nel  Di- 
ritto nvxwo  anteriore  e  contemporaneo  a  Giustiniano.  Ma 
come  abbiam  veduto,  lo  status  familiae  viene  espressa- 
mente riconosciuto  dalle  fonti ,  tanto  del  Digesto  ,  quan- 
to del  Codice  (3).  Se  non  che  nel  Diritto  antico  aveva 
una  doppia  importanza  civile  e  politica,  e  nel  Diritto 
nuovo  si  restrinse  alla  sola  civile.  GFinterpetri  in  ge- 
nerale non  dichiarano  nettamente  in  che  consiste  que- 
sta importanza  dello  statìis  familiae  ,  anche  ristretta 
alla  sola  capacità  civile  (4).  Pare  però  che  facendo 
astrazione  da  qualunque  altro  riguardo  abbia  senza 
dubbio  un  doppio  scopo: 

1)  Di  determinare  coloro  che  hanno  o  no  la  pienez- 
za dei  loro  diritti  nel  rapporto  collo  Stato  ,  o  come 
dicono  le  fonti ,   gli  homines  sui  juris    et  alieno  juri 

(1)  Vedi  la  Storia,  cap.  13,  S  3- 

(2)  Ivi. 

(3)  Ved.  i  testi  citati  in  questa  sezione  ed  a  pag.  80-81. 

(4)  Ved.  la  dissertazione  del  di  Sayignt  ,  che  forma  l' appendice  ai 
SS  64  e  68  ,  e  Waltbr  ,  n.  488. 
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subiecti  (1) ,  o  suae  potestatis  et  sub  aliena  potestate  (2). 

.  .  .  Civiom  Bomanorum,  qaidam  sant  patreifamilia- 
rum  ,  alii  filiìfamiliarum  ,  quaedam  matresfamiliarum, 
quaedam  filiaefamiliarum.  Patresfamiltarum  sunl  qui 
sunt  suae  potestatis  y  si  ve  puberes,  sire  impuberes:  simili 
modo  matresfamiliarum.  Filiifamiliarum  et  filiae  quae 
sunt  in  (diena  potestate.  Mam  qui  ex  me  et  uxore  mea 
nascitur,  lu  mea  potestate  est:  item  qui  ex  filio  meo  et 
uxore  ejus  nascitur ,  ìd  est,  nepos  meus  et  neplis ,  ae- 
que in  mea  sunt  potestate,  et  pronepos,  et  proneptis,  et 
deinceps  caeteri  (L.  4  D.  lib.  1  tit  6  de  bis  qui  sui  vel 
alieni  jur.  sunt}. 

2)  Di  stabilire  le  persone  le  quali  abbiano  dritti  o 
doveri  all'uso  ed  esercizio  dei  vantaggi  o  funzioni  di- 
pendenti dai  rapporti  di  famiglia ,  come  sono  le  sìic- 
cessioni,  la  tutela  ecc. 

Jurisconsultus  cognatòrum  gradus  et  adfinium  nosse  • 
debet,  quia  legibus  hereditates  et  tutelae  ad  proximum 
quemque  adgnatum  redire  consueverunt.  Sed  et  Edic- 
to  Praelor  proximo  cuique  cognato  dat  honorum  pos- 
sessionem  (L.  10  D.  lib.  38  tit.  10  de  grad.  et  aff.  et 
nom.  eor.) 

Sancimus  unumquemque  secundum  gradum  et  ordì- 
nem  quo  ad  hereditatem  yocatur  ant  solum  ant  cum 
aliis,  etiam  functionem  tutelae  suscipere.  (Novella  118, 
cap.  5)  (3). 

§2. 

Concetto  della  famiglia  in  ispede. 

Abbiamo    distinto  due  specie  di  famiglie ,  la  civile 
e  la  naturale.  Esse  potevano  stare  separate  o  congiunte 

(1)  Ved.  D.  lib.  1  tit.  6,  ed  Inst.  lib.  1  tit.  8. 

(2)  Ved.  nov.  117. 

(3)  Ved.  POCHTA  ,  8  219— BORCHARDI  §  23— Maynz  ,  VoU  1.  S  «'• 
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insieme.  Potevano ,  in  vero ,  persone  che  avevano  di- 
versa origine  trovarsi  sotto  la  stessa  potestà  ;  ed  al 
contrario  ,  persone  che  avevano  V  origine  medesima 
trovarsi  sotto  diverse  potestà ,  o  non  trovarsi  sotto 
la  potestà  di  alcuno  ;  ma  poteva  anche  accadere  che 
le  stesse  persone  avessero  la  medesima  origine  e  fos- 
sero sotto  la  stessa  potestà. 

In  generale  i  rapporti  fra  ì  membri  di  una  mede- 
sima famiglia  si  chiamavano  cognationes  ;  e  secondo 
che  si  trattasse  di  famiglia  civile  o  naturcUCy  o  di  fa- 
miglia civile  e  naturale  insieme ,  la  cognatio  si  ap- 
pellava civilis  0  naturalis  : 

Cognatiohis  substantia  bifariam  apad  romanos  intel- 
ligitur.  Nam  quaedam  cognaitones  jure  civili,  quaedam 
naturali  connectentur:  nonounquam  utraque  jure  concuT" 
Tenie  et  naturali  et  civili  copnlatur  cognatio.  Et  qui- 
dam naturalis  cognatio  per  se  sine  civili  cognatione  in- 
lelligitur,  qnae  per  foeminam  descendit,  quae  vulgo  li- 
beros  peperit.  Civilis  autem  per  se,  quae  etiam  legiti- 
ma  dicitnr  ,  sine  jure  naturali  cognatio  constìtit  per 
adoptionem.  Vtroqus  jure  consisti  t  cognatio ,  quum  ju-  . 
stis  nuptiis  contractis  copulatur  (L.  4,  §  2  D.  lib.  38 
tìt.  10,  De  grad.  aff.  et  nom.  eor.) 

La  parentela  civile  però  aveva  un  nome  proprio  e 
speciale,  oltre  il  comune:  essa  si  appellava  adgnatio. 
Sed  naturalis  quidem  cognatio  hoc  ipso  nomine  ap- 
pellatur  :  civilis  autem  [cognatio),  licet  ipsa  quoque  per 
se  pienissime  hoc  nomine  vocetur,  proprie  tamen  ad- 
gnatio vocatur  (ìtì). 

In  conseguenza  i  membri  della  famiglia  con  nome 
comune  si  appellavano  cognati  y  ma  con  nomi  proprii 
e  speciali ,  gli  uni  si  chiamavano  adgnati  e  gli  altri 
cognati  : 

Inter  adgnatou  et  cognatos  hoc  interest  quod  inter 

20 
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genus  et  speciem  :  nam  qui  est   ùdgnatus  et  cogncUus 

est  (1)  (L.  10.  §  4,  ivi). 

Poiché  gli  adgnati  erano  parenti  civili^  e  questo  ca- 
rattere dipendeva  dalla  patria  potestà,  sotto  la  quale 
erano,  erano  stati  o  avrebbero  dovuto  essere;  e  la  pa^ 
tria  potestà  ^GOme  vedremo,  apparteneva  al  solo  sesso 
maschile  :  così  gli  adgnati  dicevansi  non  potere  deri- 
vare che  da  maschi. 

Sunt    adgnati   per   virilii  $exu8   persoaas    cognatio- 

ne  juDcti  f  quasi  a  patre  cognati ,  valuti  fraler  eodem 

patre  natus,  fratris  filius,  neposve  ex  eo  (Gaji,  Com. 

lib.  1.  S  156.  iDStit.  lib.  1.   tit.    15  S  1-  Ulp.  Reg. 

tit.Il,  §4). 

Al  contrario  i  cognati  in  senso  stretto,  essendo  pa- 
renti naturali,  potevano  discendere  egualmente  da  wa- 
schi  e  da  f emine  : 

Qui  per  foeminas  coBJunguntur ,   cognati  tanium  no- 

minantur  (L.  10  §  2.  D.  ivi). 

Cognationis  erigo  et  per  foeminas  solas  contingit:  fra- 
ter  enim  est,  et  qui  ex  eadem  matre  tantum  natus  est: 

nam  qui  eundem  patrem  habent,  licet  diversas  matres^ 

etiam  adgnati  sunt  (L.  10.  §  6.  D.  ivi). 
Cognati  ab  eo  dici  putantur  quod  quasi  una  commu- 

niterve  nati,  vel  ab  eodem  orti  progenitive  sint  (L.  4. 

S  1.  D.  ivi.) 

Cognati  appellati  sunt  quasi  ex  uno  nati,auty  utLa- 

beo  ait»  quasi  commiime  nascendi  initiuoi  habaerint  (L.  1. 

S  1.  D.  lib.  38.  tit.  8.  uude  cogo.) 

La  donna  perciò  poteva  essere  principio  di  una  fa- 
miglia, concorrendo  col  marito  alla  formazione  di  es- 
sa ,  ma  non  poteva  avere  successori  : 

Mulier  familiae  sua^  et  caput  et  finis  est  (L.  195«  D. 

lib.  50.  tit.  16,  S  5.  De  verb.  sign.) 

(1)  Qaesta  proposizione  nonèrig^orosamente  vera,  potendo  r<a42^tMrtfo 
derivare  àtiìì^adojUio  (Vcd.  il  testo  alla  pag.  precedente,  e  la  pag.  159). 
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I  suoi  figli  formavano  la  famiglia  del  marito,  ed  es- 
sa stessa  era  una  volta  considerata  come  una  fiUafcL- 
mUias  (1). 

....  Agnaiianis  jora  a  patte  oriuntur  (L.  4.  D.  lib. 

38.  tit.  8.  unde  cogn.) 

Anche  gli  agnati  non  erano  di  una  medesima  specie: 
si  distinguevano,  per  taluni  fini,  quelli  che  attualmente 
erano  o  avrebbero)  dovuto  essere  sotto  la  stessa  patria 
potestà,  da  quelli  che  vi  erano  statiy  ma  non  vi  erano 
più  per  la  morte  del  pater  familias  :  i  primi,  che  era- 
no chiamati  anche  proximiores ,  erano  detti  sui  : 
Proximiares  ex  adgnatis  sci  dicuntur   (L.   10.  §  3. 

D.  lib.  38  tit.  10). 
Postumi  liberi ,  id  est  qui  in  utero  sunt,  si  tales  sunt 

ot  nati  in  potestate  nostra  futuri  sint,  suorum  herednm 

numero  sunt  (Ulp.  Rag.  tit.  22.  §  15). 
Postumi f  qui  si  vivo  parente  nati  essent,  in  potestate 

ejns  futuri  forent ,  sui  beredes  sunt  (  Inst.  lib.  3.  tit. 

1.S2). 

La  famiglia  naturale,  sia  o  no  anche  civile ,  ha  per 
fondamento,  còme  si  edotto,  la,  generazione.  Le  persone 
perciò  che  la  costituiscono  si  trovano  in  due  ordini 
diversi,  secondo  che  discendono  le  une  dalle  altre,  o 
tutte  abbiano  un  medesimo  autore. 

Le  generazioni  si  appellano  gradi  [gradua)  : 
.  .  .  Generata  persona  gradum  adjicit  (Instit.  lib.  3. 

tit.  6.  §  7.  ) 

La  voce  gradus  fu  adoperata  a  similitudine  della 
stessa  voce  con  la  quale  i  Romani  solevano  indicare 
gli  scaglioni  fatti  di  legno  o  di  pietra  o  di  altra  ma- 
teria solida,  di  figura  piana,  posti  l'uno  sopra  l'altro, 
e  di  tanta  altezza  che  per  essa  si  possa  salire  e  scen- 

(1)  Vcd.  appresso  dove  si  parla  de*rapporti  coniugali. 
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dere  comodamente  ,  come  accade   dei  luoghi  inclinali 
e  delle  scale  : 

Gradus  dicti  snnt  a  similitudine  scalarumf  locorumve 
proclivium,  qnos  ita  ingredimur  ut.  a  proximo  in  pro- 
ximum,  id  est  in  eum  qui  quasi  ex  eo  nascitur,  tran- 

seamus  (L.  10.  §  10.  D.  lib.  38.  tit.  10.  de  gr.  et  aCT. 

et  nom.  eor.) 

Si  distinguevano  tre  ordini  di  gradi,  superiori,  in- 
feriori e  trasversali  o  collaterali: 

Gradus  cognationis  alii  superioris  ordinis  sunt ,  alii 

inferiaris,  alii  ex  transverso  sive  a  latere  (L.  1.  D.  ivi). 

E  come  in  geometria  l'unione  dei  punti  costituisce 
la  linea  (1),  cosi  nel  Diritto  di  famiglia  fu  dato  il  me- 
desimo nome  all'unione  dei  gradi  o  generazioni.  Quindi 
i  giureconsulti  distinsero  una  linea  superiore,  una  li- 
nea inferiore  ed  una  linea  trasversale.  Le  due  prime 
linee  unite  insieme  vennero  chiamate  linea  retta  o 
stemma. 

'ZrBii.iJLara  coguationum  dìrecto  limite,  in  duas  lioeas 

separantur  :  quarùm  altera  superiory  altera  inferior.  Ex 

superiore  autem  et  secundo  gradu  ,  transversae   lineae 

pendent  (L.  9.  D.  ivi). 

G¥  interpetri  non  sono  uniformi  intorno  all'  origine 
della  paróla  stemma  (2) ,  ma  sembra  derivare  dal  co- 
stume in  cui  furono  i  primi  uomini  di  seppellire  i  pa- 
renti l'uno  appresso  all'altro ,  secondo  1'  ordine  delle 
generazioni,  e  formarne  in  conseguenza  dei  fili  (lineae), 
distinguendo  l'uno  dall'altro  per  mezzo  di  ceppi  [cip- 
pi)  (3). 

Le  generazioni  o  gradi  adunque  costituiscono  la  mi- 
sura del  luogo  che  occupa  nella  famiglia  ciascuno  dei 

(1)  Ved.  nei  Primi  il  testo  di  Gicbrone,  lib.  1.  S  1- 

(2)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  3.  S  ^* 

(3)  Ved.  il  luogo  di  Vico  nella  citata  opera. 
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suoi  membri  ,  escludendo  sempre  Y  autore  comune. 
Laonde  volendo  sapere  la  distanza  fra  un  parente  ed 
un  altro,  si  deve  numerare  le  generazioni.  Se  non  che, 
nella  linea  retta,  dove  la  parentela  si  misura  tra  per- 
sone che  discendono  Tuna  dall'altra,  la  computazione 
comincia  dalla  prima  generazione,  cioè  dal  primo  gra- 
do ;  mentre  nella  linea  collaterale,  dove  la  parentela 
si  misura  tra  persone  che  discendono  dal  medesimo 
ceppo ,  la  computazione  deve  cominciare  necessaria- 
mente dal  secondo: 

....  Superior  quidem  et  inferior  cognatio  a  primo 
gradu  ìncipit  :  ex  transverso  sire  a  Intere  nullus  est  pri- 
mu8  gradusj  et  ideo  incipit  a  secundo.  Itaque  in  primo 
gradu  cognationis  superioris  (faìiem  et  inferioris  ordì- 
nis  cognati  possunt  concurrere  :  ex  transverso  vero  nun- 
qoam  eo  grada  quisquam  concurrere  potest  :  at  in  se- 
cundo et  tertio ,  et  deinceps  in  caeteris,  possunt  etiam 
ex  transverso  quidam  concorrere,  et  cum  superioris  or- 
dinis  cognatis  (L.  1.  §  1.  ivi.) 

La  famiglia  astrattamente  considerata  abbraccia  non 
solo  i  viventi,  ma  anche  i  trapassati  ;  ed  il  popolo  ro- 
mano ebbe  sempre  questo  largo  concetto  della  fami- 
glia ,  come  lo  dimostrano  i  sacra  familiaria  regolati 
con  tanta  cura  ed  osservati  con  religioso  rispetto  (1). 
Ma  per  gli  usi  della  vita  fu  limitata  e  circoscritta  alle 
sole  persone  possibilmente  viventi.  Ora  in  questo  senso 
la  famiglia  naturale  non  oltrepassava  il  settimo  grado, 
poiché  più  oltre  non  trovavano  la  possibilità  né  della 
vita,  né  dei  nomi  per  esprimere  le  persone  che  la  co- 
stituissero : 

Non  facile,  quod  ad  nostrum  jus  attinet,  cum  de  na- 
turali cognatione  quaeritur,  septimum  gradum  quis  exce- 


(1)  Vcd.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  3.  scr.  2,\n,  7. 
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dit,  quatenns  ultra  eum  fere  gradum  rerum  natura  co- 

gnatorum  vitam  consistere  non  pati  tur  (L.  4.  pr.  D.  ivi). 
Snccessionis  idcirco  gradm  sepiem  constituti   suot , 

quia  uUerius  per  rerum  naturam  nec  nomina  inveniri 

nec  vita  euecedentibus  prorogari  potest  (Paulcs,  lib.  4. 

tit.  11.  8  8)  (1). 

I  parenti  secondo  il  grado  che  occupavano  prende- 
vano diversi  nomi  (2). 

Tutto  quello  che  finora  si  è  detto  dei  gradi  delle 
linee  e  dei  lìmiti  del  concetto  di  famìglia,  senza  dub- 
bio è  proprio  della  famiglia  naturale.  Nondimeno  la 
civile^  quantunque  fondata  sopra  principii  direttamente 
contrarli,  pure,  essendo  stata  introdotta  ad  imagine  del- 
la naturale,  venne  sotto  questo  rapporto  regolata  nel- 
la stessa  maniera  : 

Adgnationis  quoque  gradus  eodem  modo  numerantur 

(Inst.  lib.  3.  tit.  6.  §  8.  de  grad.  cogn.) 

Due  cose  però  sono  speciali  alla  parentela  civile. 
In  prima  il  Diritto  civile  riconosce  espressamente  che 
il  potere  del  pater  familliasy  sul  quale  si  fonda  la  fa- 
miglia civile,  si  suppone  esistere  anche  dopo  la  morte 
di  colui  che  fu  autore  della  famiglia  (3).  In  secondo 
luogo  la  famiglia  civile  aveva  un*  estensione  maggiore 
della  naturale  :  alcune  volte  si  estendeva  sino  all'  ot- 
tavo grado  ,  ed  altre  sino  al  decimo  : 

Odavi  gradus  adgnato  jure  legitimi  heredis,  etsi  non 

extiterit  heres,  possessio  defertur  (L.  9.  D.  lib.  38.  tit. 

8,  unde  cegn.) 
Adgnationis  quidem  jure  admitti  aliquem  ad  heredi- 

tatem,  etsi  decimo  gradu  sit  (Inst.  lib.  3.  tit.  5.  §  5. 

de  succ.  cogn.) 

(1)  Ved.  la  Storia,  ivi. 

(2)  Ved.  la  Storia  lib.  1.  cap.  3,  §4. 

(3)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  3.  §  2,  in  fine. 
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Quando  al  carattere  naturale  della  famiglia  si  univa 
anche  il  civile,  dava  nascimento  ad  una  specie  di  par 
rentela  che  prese  il  nome  speciale  di  affinità  {ad/ini' 
tas]y  ed  è  perciò  che  i  giureconsulti  ne  parlarono  in 
occasione  della  cognazione  : 

Quoniam  quaedam  jura  Inter  adfines  quoque  yersan- 

tur,  num  alienum  est  de  adtinibus  quoque  breviter  dis- 

serere?  (L.  4.  §  3.  D.  lib.  38.  tìt.  10,  de  grad.  et  aff. 

et  nom.  eorum]. 

Erano  considerati  affini  i  parenti  di  uno  degli  sposi 
nel  rapporto  dell'  altro  : 

Adfines  sunt  viri  et  uxoris  cognati  :  dicti  ab  eo,  quod 

duae  cognationes ,  qnae  diversae   inter  se  sant ,  per 

Doptias  copnlantnr  ,  et  altera  ad   alterius  oognationis 

finem  accedit  :  namque  eonjangendae  adfinitatis  causa 

fit  ex  naptiis  ($  3.  ivi). 

I  loro  nomi  erano  diversi  secondo  il  luogo  in  cui 
figuravano  nella  parentela: 

Nomina  eorum  haec  sunt,  soeer,  socms,  gener,  na- 

ros,  noverca,  vilricos,  privignus,  privigna  {%  4,  ivi]. 

Anche  Taffinità  non  aveva  né  gradi  né  linee,  ma  vi 
si  applicavano  anche  per  similitudine  i  gradi  o  le  li- 
nee della  parentela  naturale. 

Gradvs  ad  fimtaiis  nulli  sunt  (§  4.  ivi). 

§3. 

Origine  della  pàtmu  potbstàs  o  della  fàmiguà  civile. 

Fino  a  Costantino  non  vi  erano  che  éue  soli  modi 
generali,  o  meglio  due  istinti  giuridici y  onde  stabilire 
la  fOitria  potestà ,  e  però  fondare  una  famiglia.  Essi 
erano  il  matrimonio  (matrimonium  o  nuptiae),  e  Y  ado- 
zione [adoptio).  In  questo  senso  Mopestino  diceva,  ohe 
i  fila  familias  o  derivano  dallai^  natura  o  daìVadozione: 
Filiosfamilias  non  solum  natura,  verum  et  adoptiones 
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faciunt  (L.  1.  D.  iib.  1.  Ut.  7  de  adopt.  et  cmaDC.  ecc.) 

Se  non  che,  coloro  che  nascendo  non  cadevano  sin 
dalle  prime  sotto  la  patria  potestà^  vi  potevano  essere 
ridotti  air  occasione  di  taluni  fatti  giuridici  determi- 
nati da  alcune  leggi  speciali: 

Aliquando  evenit  ut  liberi  statini  ut  nati  sunt,  paren- 

tum  in  potestate  non  fiant,  at  postea  tamen  redigantur 

in  potestatem  (Gaio,  Com.  1.  §.  65). 

Questi  casi  sono  quegli  stessi  in  cui  chi  non  era 
cittadino  lo  diveniva  ;  dei  quali  abbiamo  discorso  in 
occasione  dello  status  civitatis  (1). 

Tutti  questi  casi  andavano  sotto  il  nome  di  causae 
probatio  o  causae  erroris  probaiio  (2),  ed  erano  stati  nella 
maggior  parte  regolati  alcuni  dalla  legge  Elia  Senzia 
[lex  Aelia  Sentia)^  altri  dalla  legge  Giunia  Norbana  {lex 
lunia  Norbana)  y  altri  dal  Senatoconsulto  Persiciano  [Se- 
natus  consultum  Persicianum)^  altri  da  alcuni  rescritti 
di  Adriano  e  di  Antonino.  Di  tali  casi  tratta  Gaio  (3); 
ma  molti  perdettero  la  loro  importanza  per  un  Se- 
natoconsulto deir  imperatore  Adriano  ,  come  risulta 
dallo  stesso  Gaio,  e  gli  altri  la  perdettero  per  V  ab- 
rogazione stanziata  da  Giustiniano  dell*  antica  distin- 
zione che  si  faceva  della  libertà  acquistata  per  mezzo 
della  manomissione  f4)  ;  ed  è  per  questo  che  di  essi 
non  si  trova  alcuna  traccia  nella  compilazione  di  lui. 
Costantino  creò  un  nuovo  istituto  giuridico,  che  venne 
a  costituire  un  terzo  modo  di  fondare  la  patria  pote- 
stà o  la  famiglia  civile.  Esso  è  conosciuto  nella  scuola 
sotto  il  nome  di  legittimazione  (legitimatio). 
Laonde  ai  tempi  di  Giustiniano  vi  erano  tre  modi  di 

(1)  Ved.  lib.  1.  cap.  2.  S  1. 

(2)  Ved.  Makeldey,  noU  al  S  ^92  e  601; 

(3)  Comm.  i.  gS  66  e  seg. 

(4)  Ved.  cap.  2.  Sez.  2.  g  1. 
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Stabilire  la  patria  potestà ,  cioè  il  matrimonio,  V  ado- 
zione e  la  legittimazione. 

Matrimonium  o  nuptiae 

Il  matrimonio  suppone  Y  accoppiamento  dei  sessi. 
Ma  non  ogni  accoppiamento  dei  sessi  custituisce  un  mar 
trimonio.  Per  essere  tale  ,  deve  essere  abituale  ,  e 
deve  andare  accompagnato  da  certe  condizioni ,  le 
quali  sono  di  tre  specie  :  naturali  y  morali  e  dvUi. 
In  questo  senso  Giustiniano  disse  che  vi  è  matrimonio 
solo  quando  T  accoppiamento  sia  conforme  a' precetti 
del  diritto  : 

Justas  nuptias  inter  se  cif  es  romani  contrahunt,  qui 
secundum  precepta  legum  gobunt  (Inst.  pr«  tit.  10. 
lib.  1.) 

MoBESTiNo  perciò  lo  definì  l'unione  del  maschio  e 
della  femina  collo  scopo  di  stabilire  un  consorzio 
per  tutta  la  vita,  e  di  rendere  comuni  tutti  i  vantaggi 
nascenti  dal  Diritto  divino  ed  umano  : 

Nuptiae  sunt  conjanctio  maris  et  foeminae  ,  canior» 
tium  omnis  vitae,  divini  et  humani  juris  communicatio 
{L.  1.  D.  lib.  23,  tit.  2.  de  ritu  nupt.) 

E  Giustiniano  disse,  essere  l'unione  dell'uomo  e  della 
donna  accompagnata  da  una  indivisibile  dim^stidiezza 
della  vita. 

Nuptiae  sive  matrimonium  est  viri  et  mulieris  con- 

junctio,  individnam  vìtae  consuetudinem  continens  (In- 

stit.  lib.  1.  tit.  9.  §  1.) 

Certamente  queste  due  definizioni  non  contengono 
gli  stessi  elementi;  ma  ciò  deriva  dalla  differenza  tra 

21 
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r  antico  ed  il  nuovo  Diritto  matrimoniale  ,  come  ve- 
dremo in  appresso. 

a)  Condizioni  naturali— Queste  condizioni  consiste- 
vano neir  habitus  corporis^  il  quale,  come  abbiamo  ve- 
duto altrove,  si  componeva  di  due  elementi,  cioè  del- 
l'età  e  della  sanità  del  corpo  (1). 

Quanto  all'etd,  non  si  permetteva  il  matrimonio  se 
non  a  coloro  che  erano  puberi  ,  cioè  a*  maschi  che  a- 
veano  compiuto  il  quattordicesimo  anno,  ed  alle  don- 
ne che  aveano  compiuto  il  dodicesimo. 

lastae  nuptiae  inter  se  cives  romani  contrahant  

mascoli  qaidem  puberet ,  foeminae  aatem  viripoteniei 
(Inst.  lib.  1.  tit.  10.) 

Se  avveniva  il  matrimonio  prima  di  questa  età,  non 
cominciava  a  reputarsi  valido  se  non  dal  momento  che 
vi  si  perveniva.  Ciò  è  detto  apertamente  per  la  don- 
na^ ma  deve  valere  anche  per  Vvxymo  per  una  giusta 
analogia  : 

Mìnorem  annis  duodecim  onptam  ,  tane  legitimam 
uxorem  fere ,  cum  apnd  virum  explesset  duodecim  an- 
nos  (L.  4,  D.  lib.  23,  tit.  2^  de  ritu  nupt.} 
La  legge  Papia   Poppea  avea   interdetto  il  matri- 
monio  all'uomo  di  sessanta   anni    ed    alla  donna  di 
cinquanta.  Non  pare  che  codesta  proibizione  fosse  stata 
costantemente  osservata  ,  ma  non  fu  abrogata  prima 
di  Giustiniano. 

Sancimus,  nuptias,  qaae  inter  masculos  et  foeminas 
majores  rei  minores  sexagenariis  vel  quinqaagenariis 
lege  Julia  vel  Papia  prohibitae  sont,  homines  volentes 
contrahere,  et  ex  nullo  modo,  vel  ex  nulla  parte  tales 
nuptias  impediri  (L.  27.  Cod.  lib.  5.  tit.  4.  de  nupt)  (2) 

(1)  Ved.  pag.  66. 

(2)  Ved.  BaissoNio  de  jure  eonnubii  (op.  omn.  pag.  359]r-EiNN.  ad 
L.Pap.  Popp.-^MoNnsQuiBu,  lib.  28,  cap.  21. 
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Sotto  il  rapporto  della  sanità,  il  matrimonio  si  per- 
metteva agli  spadoneSf  ma  non  ai  castrati. 

Si  spadmi  mulier  oupserit  y  distinguendum  arbitror 
castratus  fuerit  necne:  ut  in  castrato  dicas  dotem  non 
esse  ;  in  eo  qui  castratus  non  esl ,  quia,  est  matrimo- 
nium  et  dos,  etdotis  actio  est.  (L.  39,  §  1.  D.  lib.  23 
tit.  3,  de  jure  dot.)  (1) 

b)  Condizioni  morali— L'unione  ^doveva  essere  l'ef- 
fetto del  consenso  degli  sposi  : 

Nuptiae  consistere  non  possunt   nisi  comentiant 

qui  coeunt  (L.  2.  D.  lib.  23  tit.  2,  de  ritu  nupt.) 

In  conseguenza  i  furiosi  ,  gV  imbecilli  e  i  dementi 
non  potevano  contrarre*  matrimonio,  perchè  non  erano 
capaci  di  manifestare  il  loro  consenso. 

Neque  furiosus  neque  furiosa  matrìmonium  contra- 
here  possunt  (Paolo,  Sent.  lib.  2  tit.  19,  $  7.) 

Furor  contrabi  matrìmonium  non  sinit ,  quia  con- 
senstt  opus  est  (L.  16.  §  2.  D.  lib.  23  tit.  2,  de  rit. 
nupt.) 

n  matrimonio  de'  furiosi  tuttavia  era  valido  dove 
sì  fosse  contratto  ne' lucidi  intervalli,  secondo  le  re- 
gole generali  (2). 

Né  bastava  la  certezza  del  consenso  prestato  ,  ma 
era  necessario  che  fosse  stato  prestato  con  libertà: 

Neque  ab  initio  matrimonium  contrahere,  neque  dis- 
sociatum  reconciliare  quisquam  cogi  potest:  unde  in- 
telligis,  Kberam  facultatem  contrahendi  atque  distraen- 
di  matrimonii  transferri  ad  necessitatem  non  oportere 
(L.  14.  God.  lib.  5.  tit.  4.  de  nupt.) 

Neppure  al  patrono  era  dato  di  costringere  la  liberta 


(1)  Ved.  1.  6.  D.  lib.  2S.  tit.  2.  de  lib.  et  posth. 
(9)  Ved.  j^g.  58. 
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a  prenderlo  per  marito,  salvo  se  non  l'avesse  mano- 
messa con  questa  condizione  : 

Invitam  libertam  uxarem  àttere  patronas  non  potest. 

Qnod  et  Ateivs  Capito  consulatu  suo  fertur  decre- 

Yisse.  Hoc  tamen  ita  observandum  est ,  nisi  patronas 

ideo  eam  manumisit»  ut  uxorem  eam  ducat  (LL.  28  e 

29.  D.  lìb.  23.  tit.  2.  de  rit.  nupt.) 

Pare  tuttavia  che  anticamente  il  solo  paterfamilias 
potesse  costringere  i  suoi  figli  a  maritarsi.  Ma  que- 
sto potere  fu  tolto  dalla  legge  Papia  Poppea  ,  il  cui 
tenore  venne  riprodotto  da  una  costituzione  degl'  Im- 
peratori Diocleziano  e  Massimiano  : 

Non  cogiiw  filiusfamìiias  uiorem  ducere.  (L.  21  D.  ivi.) 
Nec  fìliam  quìdem  familias  invitum  ad  uxorem  du- 
cendam  cogi^  legum  disciplina  permittit.  Igitiir  sicul 
desideras,  observatis  jurìs  praeceptis,  sociarc  conjagio 
tuo  quam  volueris,  non  impedieris  :  ita  tamen  ut  con- 
trahendis  nuptiis  patris  tai  consensus  accedat  (L.  12. 
God.  lib.  5  tit.  4,  de  nupt.) 

Se  non  che,  qualora  il  figlio  lo  avesse  ciò  nondime- 
no contratto  patre  cogente ,  si  riteneva  per  valido. 
Si  poltre  cogente  dncit  uxorem ,  quam    non  ducerei 
si  sui  arbitrii   esset  »  contraxit  tamen  matrimonium  : 
quod  inter  invitos  non  contrahitur,  maluisse  hoc  vide- 
tur  (L.  ^.  D.  lib.  23.  tit.  2.  de  ritu  nup.) 

e)  Condizioni  civili — I  filiifamilias  dell'uno  e  dell'al- 
tro  sesso  in  qualunque   età  non  potevano  maritarsi 
.  senza  il  precedente  consenso  di  colui  sotto  la  cui  po- 
testà si  trovavano.  Essendovi  T  avo  ed  il  padre  ,   oc- 
correva anche  il  consenso   del  padre  ,   ma  solo   pei 
maschi: 

Justas  Duptias  inter  se  cives  romani  contrahunt...... 

dum  tamen^  si  filiifamiliarum  sint,  eonsemum  babeant 
parewtum ,  quorum  in  potestate   sunt.    Nam  hoc   fieri 
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debere  et  civilis  et  naturalis  ratio  snadet,  in  tantum 
ut  jussus  parentis  praecedere  debeat  (Inst.  lib.  1.  tit. 
10.  pr.  de  nupt.) 

Eorum  qui  in  potestate  patris  sunt ,  sine  voluntate 
ejus  matrimonia  jure  non  contrahuntur  (Paul.  Sent. 
lib.  2.  tit.  19,  §  2.) 

Nepote  uiorem  ducente ,  et  filius  consentire  debet  : 
neptis  yero  si  nubat  ,  voluntas  et  auctoritas  avi  suflì- 
ciet  (L.  16.  §  1.  ivi]. 
Da  questo  dovere  non  erano  esenti  neppure  i  militari: 

Filiusfamilias  miles  matrimonium  sine  patris  vo- 
luntate  non  eontrabit  (  L.  35  ,  D.  lib.  23.  tit.  2 ,  de 
rit.  nupt.  ) 

E  tale  consenso  una  volta  era  cosi  necessario,  che 
se  il  paterfamilias  fosse  stato  furioso  ,  i  filiifamili(ts 
deir  uno  e  dell'  altro  sesso  erano  nelF  impossibilità  di 
contrarre  un  valido  matrimonio.  I  giureconsulti  pe- 
rò del  tempo  classico  della  giureprudenza  riteneva- 
no che  la  figlia  lo  potesse  far  sempre  ,  ed  il  figlio 
col  permesso  dell'imperatore.  Giustiniano  tolse  la 
differenza  tra  figli  e  figlie  ,  e  permise  ancora  che  il 
curatore  del  furioso  potesse  costituire  in  favore  delle 
figlie  una  modesta  dote  : 

Si  furiosi  parentis  liberi ,  in  cujus  potestate  consti- 
tuti  sunt,  nuptias  possint  contrahere,  apud  veteres  agi- 
tabatur:  et  quidem  filiam  furiosi  marito  posse  copu- 
lari ,  omnes  pene  juris  antiqui  conditores  admiserunt  : 
sufBcere  enim  putaverunt,  si  pater  non  contradicat.  In 
filio  autem  familias  dubitabaturi  et  Ulpianus  quidem 
retolit  Gonstitutionem  Imperatoris  Mabci,  quae  de  fu- 
rioso non  loquitur  ,  sed  generaliter  de  /Uu<  mente  ca- 
pti ,  sire  masculi^  sire  foeminae  sint,  qui  nuptias  con- 
trahunt:  ut  hoc  facere  possint  etiam  non  adito  Princi- 
pe. Et  aliam  dubitationem  ex  hoc  emergentem,  si  hoc, 
quod  de  mente  capto  Constitutio  induxit,  etiam  in  /u- 
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rioni  obtinendum  sii ,  quasi   exemplo   mente  capti  et 
furiosi  filios  adinvantes.  Bis   itaque  dubitatìs ,  tales 
ambiguitates  dccidentes  sancimus  ,    hìc  repleri  quod 
Divi  Mabci  constitutioni  deesse  videtar:  at  non  solom 
dementis  ^  sed  etiam  furiosi   liberi    cujvscumgue  sexus 
possìnt  legitimas  contrahere  nuptias  ,  tam  dote,  quani 
ante  nnptias   donatione  a  curatore  eorum  pracstanda 
(L.  25  Cod.  lib«  5  tit.  &  de  oupt.) 
Anche  Y  assenza  una  volta   era  di  ostacolo  ai  fUii- 
fandlias  deiruno  e  dell'altro  sesso  a  contrarre  un  valido 
matrimonio  ,  e  tra  gli  assenti  erano  annoverati  anche 
quei  che  si  trovavano  prigionieri  presso  il  nimico  [apud 
hostes).  Ma  in  appresso  si  stabilì  che  l'ostacolo  venis- 
se a  cessare  quando  fossero  scorsi  tre  anni  dal  gior- 
no in  cui  il  paterfamlias  si  fosse    allontanato    senza 
più  dare  notizie  di  se,  o  fosse  divenuto  prigioniero. 
Si  ita  pater  absit ,  ut  ignoretur  ubi  sit   et   an  sit , 
quid  faciendnm  est,  merito  dubitatur?  Et,  si  triennium 
efiluxerit,  postquam  apertissime  fuerit  pater   ignotus 
ubi  degit,  et  an  superstes  sit,  non  prohibentur  liberi 
ejus  utriusque  sexus  matrimonium  yel  nuptias  legiti- 
mas contrahere  (L.  10.  D.  lib.  23,  tit.  2,  de  rit.  nupt.) 
Is  cujus  pater  ab  hostibus  captus  est ,  si  non  intra 
<nenmumreyertatur,uxorem  ducere  potest(L.9,  S.l.ivi.) 
Si  filius   ejus  qui  apud  hostes  est ,    yel   absit ,  ante 
triennium  captiyitatis  vel  absentiae  patris  uxorem  du- 
xit  ;  yel  si  Glia  nupserit:  puto  recto  matrimonium  yel 
nuptias  contrabi  ,  dummodo  eam  filius  ducat  uxorem 
vel  filia  tali  nubat,  cujus  conditionem  certum  sit  pa- 
trem  non  repudiaturum  (L.  11.  ivi.) 
Qualora  il  paterfamilias  era  nel  caso  di  consentire, 
ed  era  presente  ,  una  volta  poteva  opporsi  al  matrimo- 
nio de'  figli  anche  quando  non  avesse  avuto  giuste  ra 
gioni  di  farlo.  Ha  la  legge  Giulia  dichiarò  che  in  que- 
sto caso  il  Proconscde  o  il  Preside  della  Provincia  pò- 
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tesse  ,  con  cognizione  di  causa ,  permettere  il  matri- 
monio ;  e  gì'  imperatori  Severo    ed  Antonino  li  auto- 
rizzarono anche  a  costituire  una  modesta  dote: 
Capite  trìgesimoquinto  legis  Jultae,  qui  liberos,  qoos 
habent  in  potestafe,  injwria  prohibuerint  ducere  uxo- 
res  yel  nubere  (vel  qui  dotem   dare  non   volont ,  ex 
Constitutione  Divorum  Severi  et  Antonini),  per  Pro- 
consoles  ,  Praesidesque  Provinciaram  coguntur  in  ma- 
trimonium  collocare  et  dotare.  Prohibere  autem  vide- 
tur  et  qui  conditionem  non  quaerit  (L.  19,  D.  lib.  23 
tit.  2  de  ritu  nupt.) 

La  stessa  autorità  competeva  una  volta  ai  tutori^  ai 
quali  andavano  soggette  le  donne  per  ragione  del  loro 
sesso  (propter  sexus  infirmitatem  et  ignorantiam  re- 
rum forensium  ) ,  quando  contraevano  un  matrimonio 
soggetto  (oum  manu)  ;  poiché ,  come  attesta  Cicerone  , 
senza  il  loro  consenso  non  poteano  essere  privati  della 
loro  autorità. 

MibiI  potest  de  tutela  legitima   sìne   omnium   tuto- 
rum  auctoritate  diminuì  (1). 

E  Gaio  aggiunge  che  non  vi  poteano  neanco  esser 
costretti  senza  gravi  ragióni  (2). 

Ma  questo  istituto  della  tutela  foeminamm  non  fi- 
gura nel  Diritto  nuovo  (3). 

Coloro  che  in  qualunque  modo  erano  usciti  dalla  pa- 
tria potestà,  non  aveano  bisogno  del  consenso  del  pa- 
dre. Si  fece  in  tempo  dell'  impero  eccezione  soltanto 
per  le  figlie,  quando  non  avessero  compiuti  gli  anni 
venticinque.  Esse  non  poteano  contrarre  matrimonio 
senza  il  parere  del  padre  ,  ed  in  sua  mancanza  della 
madre,  intesi  in  questo  secondo  caso  anche  i  parenti. 

(i)  Pro  Fiacco,  n.  24.  Ved.  Jssring,  toI.  2»  $  36. 

(2)  Gomm.  1.  §  102. 

(3)  Ved.  ciò  che  diremo  in  appresso  di  questo  istituto. 
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Ed  essendo  priva  di  entrambi  i  genitori ,  e  richiesta 
da  più  persone,  apparteneva  la  scelta  al  giudice  loca- 
le  ed  ai  parenti  (1). 

Gli  sposi  dovevano  godere  il  jus  connubii  (2). 

Justum  roatrimonium  est  si  inter  eos  qui  nuptias 
coDtrahunt  connuhium  sit  :  et  tam  masculus  pabes  , 
quam  foemina  potens  sit  :  et  utriqae  consentiant  , .  si 
sui  juris  snnt;  aut  etiam  parentes  eorum ,  si  in  potè- 
state  suDt.  Connubium  est  uxaris  jure  ducendae  facultas 
(Ulp.  reg.  tit.  5.  §  2  e  3.) 

In  conseguenza  i  servi   erano  incapaci  di  contrarre 
matrimonio  perchè  non  aveano  jus  connubii: 
Gum  servis  nullum  est  matrimonium  (ivi  §  5.) 

Non  è  già  che  non  si  permetteva  loro  l'unione  ses- 
suale; ma  essa  non  solo  non  produceva  alcuno  effetto 
proprio  del  matrimonio,  ma  non  ne  aveva  neanche  il 
nome,  appellandosi  contvbernium. 

Servi  ob  violatum  contubernium  suum  adulteri! 
crimine  accusari  non  possunt  (L.  23.  Cod.  lib.  9  tit. 
9.  ad  log.  Jul.  de  aduit.) 

Ma  non  bastava  neanche  esser  libero;  bisognava  es- 
ser cittadino  romano.  Se  non  che,  potendo  gli  stranieri 
essere  ammessi  al  jus  connubii,  il  matrimonio  legitimo 
poteva  aver  luogo  non  solo  tra  i  cittadini  rornanif  ma 
eziandio  tra  essi  e  gli  stranieri  che  avessero  avuto  il  jus 
connubii.  Prima  però  che  si  abolisse  la  latinità  (3),  di  essa 
si  avea  una  particolare  considerazione.  Or  alcuni  ac- 
cordarono ai  Latini  per  regola  anche  il  jus  connubii;  ma 
un  testo  di  Ulpiano  sembra  provare  il  contrario: 
Cannuìnum  babent  dves  romani  cum  civibw  rema- 
ci) L.  20.  Cod.  lib.  5.  Ut.  4.  de  nupt. 

(2)  Ved.  S  1.  di  questa  sez. 

(3)  Ved.  §  1.  Sei.  2. 
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lììs;  cam  latinis  antem  et  peregrinisi  ita  si  concessum 

sit.  (Reg.  tit.  5,  S  4)  (1). 

Quando  nel  primo  periodo  esisteva  ancora  V  origi- 
naria differenza  tra  patrizii  e  plebei ,  il  jus  connvbii 
non  si  aveva  che  dai  soli  patrizii.  I  plebei  non  V  ac- 
quistarono che  con  la  legge  Canuleja  (anno  310)  (2). 

§5. 

Contirvuazione  —  Impedimenti. 

Non  ostante  il  concorso  di  tutte  queste  condizioni» 
poteva  il  matrimonio  essere  inefficace  per  talune  cau- 
se le  quali  toglievano  a  tutte  le  persone  o  ad  alcu- 
ne soltanto  Yesercizio  del  jus  connubii.  Ck)deste  cau- 
se sono  state  chiamate  dai  romanisti  impedimenti^  ad 
esempio  dei  canonisti^  e  questi  da  taluni  sono  stati  anche 
suddivisi  in  impedienti  e  dirimenti  ,  assoluti  e  relatir 
vi  (3).  Essi  sono  stati  anche  classificati  secondo  la 
natura  dei  fatti  che  ne  costituiscono  il  fondamento  (4)* 
Non  potendo  tuttavìa  stabilire  un  metodo  rigoroso  di 
classificazione ,  meglio  è  non  seguirne  alcuno  ,  ed  e- 
sporre  queste  cause  secondo  la  loro  maggiore  o  mi- 
nore importanza. 

a)  Senza  dubbio  una  delle  più  importanti  evdkV  esistenza 
attuale  di  un  priìno  matrimonio.  Pare  che  i  Romani  non 
avessero  mai  dubitato  che  la  bigamia  contemporanea  non 
fosse  compatibile  coU'ordinamento  ed  il  concetto  che 
essi  aveano  della  famiglia,  al  quale  il  matrimonio  era 

,(1)  Ved.  la  Stor.  Uh.  1.  cap.  IX.  §  5. 

(2)  Ved.  la  Storia,  cap.  13.  $  3.  e  pag.  150  e  Itti  h.  op. 

(3)  Ved.  Matnz  ,  §  374  n.  31.  Bpeghardi,  $  100  e  seg.  Si  ricono- 
sce però  che  per  Diritto  romano  tutti  ^Vimpedimenti  erano  dirimwtiy 
tranne  in  on  sol  caso  (Ved.  la  n.  10,  a  pag.  l74. 

(4)  Ved.  EiNN.  Inst.  lib.  1  tit.  10  g  151. 
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destinato  ;  ed  era  così  fermo  il  loro  convincimento  , 
che  non  credettero  per  lunghissimo  tempo  di  dover 
provvedere  alla  possibile  violazione  di  codesto  prin- 
cipio (1),  Ma  quando  i  costumi  cominciarono  a  deviare 
dalla  loro  originale  purezza  ,  i  primi  casi  di  bigamia 
richiamarono  l'attenzione  di  coloro  che  erano  deputati 
al  mantenimento  del  pubblico  costume.  I  Censori  pu- 
nirono gli  autori  con  una  nota  d' infamia  ;  il  quale 
provvedimento  venne  riprodotto  ddlYEditto  del  Preto- 
re del  quale  abbiamo  discorso  altrove  (2). 

Infamia  notatur qui  suo  Domine^  non  jussuejas 

incQJtts  potestateesset,ejusve  nomioe  quemve  quamve  in 
potestate  haberet,  bina  sponsalia  binasve  nuptias  in  eodem 
tempore  constitutas  habuerit  (L.  1.  D.  lib.  3.  tit.  2. 
de  his  qui  net.  ìnfam.) 

Pare  che  questo  provvedimento  fosse  stato  bastevo- 
le a  conservare  al  matrimonio  la  primitiva  dignità; 
ma  sullo  scorcio  della  repubblica  il  mal  costume  ebbe 
tanta  influenza ,  da  sedurre  uomini  di  conosciuta  se- 
rietà ad  autorizzare  la  bigamia  mediante  una  legge 
speciale.  Svetonio  narra  a  questo  proposito  che  Cesa- 
re avesse  incaricato  il  Tribuno  Elvio  Cinna  a  farne  la 
proposta  (3).  Codesta  legge  però  non  ebbe  mai  luogo. 
Ciò  non  di  meno  Plutarco  narra  che  Marco  Antonio 
avesse  avute  due  mogli  (4).  Il  suo  esempio  non  tro- 
vò però  imitatori.  Tuttavia  s'intese  il  bisogno  di  proi- 
bire la  bigamia  contemporanea  espressamente- 

(i)  Alcani  credono  che  ciò  accadesse  perchè  chi  passava  ad  un  se- 
condo matrimonio  si  reputasse  repudiare  tacitamente  il  primo  (Ved. 
jHfiRlNG  lib.  2.  S  37.). 

(2)  Ved.  pag.  134  e  seg. 

(3)  In  Caesarem.  g  52.  Ved.  Troplong,  Infl.  da  Christ.  sur  le  Dr. 
rom.  ehap.  V.  Alcuni  pretendono  che  Cesare  spingesse  Cinna  a  fare 
stanziare  non  una  legge  generale^  ma  un  privilegio  solo  per  se  (Ved.  i 
Com.  al  detto  8). 

(4)  In  vita  Antonii.  Ved.  Troplong,  ivi. 
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L' imperatore  Valbeiano  (anno  259)  stabili  che  an- 
dasse punito  come  autore  di  stupro  ed  incorresse 
neir  infamia  chi ,  avendo  una  moglie  ,  ne  prendesse 
una  seconda: 

Eum  qui  duas  simul  habnit  uxores,  sine  dubitaiione 
comitainr  infamia.  In  ea  namque  re  non  juris  eOec- 
tnsy  quo  cives  nostri  matrimonia  contrahere  plura  prò* 
hibentur,  sed  animi  destinatio  cogitatur.  Yerumtamen, 
ei  qui  te  ficto  coelibatu  ,  eum  aliam  matremfamilias 
in  Provincia  reliquisset,  sollecitavit  ad  nuptias,  etiam 
crimen  stupri^  a  quo  tu  remota  es,  quod  uxorcm  te  esse 
credebas ,  ab  accusatore  legitimo  solemnitcr  inferetur 
(L.  18.  lib.  9.  tit.  9.  cod.  ad  leg.  lui.  d*e  aduU.) 
Gllmperatori  Diocleziano  e  Massimiano  poi  (anno  286) 
lo  punirono  coli*  infamia  e  ad  arbitrio  del  Preside: 

Neminem  ,  qui  sub  ditione  sit  Romani  nominis,  it- 
nas  uxores  habere  posse  vulgo  patct:  eum  etiam  in  E- 
dicto   Praetoris  hujusmodi  viri  infamia   notati  sint. 
Quam  rem  competens  judex  inultam  esse  non  patietur 
(L.  2.  Cod.  lib.  5.  tit.  5.  de  incert.  e  inut.  nupt.) 
Valentiniano  I  (anno  364),  avendo  contratto  un  secon- 
do matrimonio  nell'esistenza  del  primo,  credè  di  legit- 
timarlo pubblicando  una  costituzione  colla  quale  si  per- 
metteva di  avere  contemporaneamente  due  mogli;  ma  cad- 
dero nel  pubblico  disprezzo  la  legge  ed  il  suo  autore  (1). 
b)  Di  eguale  e  forse  di  maggiore  importanza  per  la 
prosperità  della  famiglia,  facendo  astrazione  da  tutte 
le  ragioni  fisiche  e  morali  che  pur  si  potrebbero  far 
valere,  sono  i  rapporti  di  parentela  ne'quali  si  trovano 
le  persone  che   vorrebbero  contrarre  matrimonio  (2). 

(1)  Brissonio,  de  jur.  eonn  Opera  Omaia.  pag.  384.  e  seg.^EiNN. 
ADtiq.  Rom.  lib.  1.  tit.  10.  g  18. 

(2)  Ved.  Troplong,  De  l'inQ.  du  Christian   sur  le  Dr.  civ.  des  Rom. 
chap.  V. 
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Se  non  che»  essendo  la  parentela  più  o  meno  prossi- 
ma, secondo  il  numero  delle  generazioni,  si  restrinse 
la  proibizione  del  matrimonio  ai  soli  gradi  ne*  quali 
la  possibilità  di  un'  unione  coniugale  avrebbe  potu- 
to turbare  i  riguardi  dovuti  alla  santità  delle  dome- 
stiche relazioni.  Perciò  fu  proibito  il  matrimonio  in 
linea  retta  all'infinito,  e  nella  linea  collaterale  sino  al 
terzo  gradOf  sia  tra  agnati  qualunque  fosse  V  origine 
àelY  agnazione  (1),  e  sìa  tra  cognati.  Questa  proibi- 
zione venne  stanziata  tanto  dal  Diritto  antico  quanto 
dal  nuovOy  e  le  nozze  tra  queste  persone  furono  qua- 
lificate di  incestuose  e  nefarie. 

Si  faceva  eccezione  pel  Diritto  intermedio  nella  li- 
nea collaterale  in  terzo  grado  ^  permettendo  il  matri- 
monio colla  figlia  del  fratello,  sull'esempio  delllmpe- 
ratore  Claudio,  che  sposò  Agrippina  nipote  ex  fratre\ 
ma  questa  eccezione  venne  a  cessare  nel  DiriUo  nvxyvo: 

Non  omnes  nobis  uxores  ducere  licet  ;  nam  a  qua- 
ruodam  naptiis  abstineri  debemas. 

Inter  eas  enim  personas  ,  qaae  parentum  liberorum" 
ve  locum  inter  se  obtinent,  nuptiae  contrahi  non  pos- 
sunt,  nec  inter  eas  connMum  est  :  velat  inter  palrem 
et  fUiam  ,  Tel  matrem  et  filium ,  vel  avum  et  neptem; 
et  si  tales  personae  inter  se  coierint ,  nefarias  atquc 
incestas  nuptias  contraxisse  dicuntur.  Et  haec  adeo  ita 
sant,  ut  quamvis  per  adoptionem  parentum  liberorumve 
loco  sibi  esse  coeperint ,  non  possint  inter  se  matri- 
monio conjangi 

Inter  eas  quoque  personas,  qaae  ex  transverso  gra- 
du  cognaiione  jungantur ,  est  qnaedam  similis  obser- 
vatio,  sed  non  tanta. 

Sane  inter  fratretn   et  sororem  prohibitae  sunt  nop- 

(1)  Vcd.  pag.  183  e  i89. 
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tiae^sive  eodem  patre  eademqae  meUre  nati  faerint^sive 
altenitro  eornm:  sed  si  qua  per  adoptionem  soror  mihi 
es^e  coeperit,  qaamdia  quidem  constai  adoptio  sane  In- 
ter me  et  eam  nnptiae  non  possant  consistere 

Fratris  fUiam  uxorem  ducere  licet ,  idque  primum 
in  usam  venitcumDiyus  Claudius  Agrippinam, /ratn's 
sui  filiam  f  uxorem  duxisset  ;  sororis  vero  filiam  uxo- 
rem ducere  non  licet:  et  haec  ita  principalibns  consti- 
tutionibus  signifìcantur.  Item  amitam  et  materteram 
uxorem  ducere  non  licet  (Gaio»  Gom.  1.  §§  58  a  62. 
Istitut.  lib.  1  tit.  10.  §  !..  e  seg.) 

Jicmini  liceat  contrahere  matrimonium  cum  filia^ 
nepte  vel  pranepte  :  itemque  cum  matre^  avia  vel  proa- 
via  :  et  ex  latere  amita  ac  materteram  sorore^  sororis  fi- 
Ha  et  ex  ea  nepte  :  praeterea  fratris  tui  filia  et  ex  ea 
nepte  (L.  17.  Cod.  lib.  5.  tit.  4  de  nupt.) 

A  similitudine  dell*  agnazione  e  della  cognazione  fu 
proibito  il  matrimonio  tra  gli  affiniy  in  linea  retta  al- 
l' infinito  : 

Affinitatis  quoque  veneratione  a  qnarundam  nuptiis 
abstinere  neccsse  est  ,  ut  ecce  :  privignam  aut  nurum 
uxorem  ducere  non  licet ,  quia  utraeque  filiae  loco 
sunl...  Socrum  quoque  et  novercam  proibitum  est  uxo- 
rem ducere  ,  quia  matris  loco  sunt  (Instit.  lib.  1.  tit. 
10,  §6e7.) 

Ma  nel  Diritto  nuovo  fu  proibito  il  matrimonio  an- 
che tra  i  cognati  : 

Fratris  uxorem  ducendi,  vel  duabus  sororibus  conjun- 
gendi  penitus  licentiam  summovemus  ,  nec  dissoluto 
quoquo  modo  conjugio  [L.  5.  Cod.  lib.  5.  tit.  5.  de  in- 
ceri, et  inutil.  nupt.  Institut.  ivi  §  7.) 

e)  Di  minore  importanza  erano  tutte  le  altre  cause,  le 
quali  non  furono  neanche  riconosciute  in  tutti  i  tem- 
pi. Così  una  volta  era  proibito  il  matrimonio  fra  gl'm- 
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genui  ed  i  libertini  (1);  frai  Senatori  o  i  loro  figliuoli 
e  le  persone  di  condizione  abietta  o  turpe  (2);  tra  gli 
uomini  liberi  e  le  persone  designate  e  convinte  di  le- 
nodnio  o  licenziosa  vita  o  i  commedianti  (3)«  Ma  que- 
ste proibizioni  furono  tolte,  la  prima  dalla  legge  Pa- 
pia  Poppea  (4) ,  le  due  ultime  da  Gicstiniaito  (5). 

Era  proibito  il  matrimonio  tra  Yadultera  divorziata 
ed  il  complice  ,  vivendo  il  primo  marito  (6)  ;  fra  il 
rapitore  e  la  rapita  (7). 

Sembra  essere  stato  sempre  proibito  il  matrimonio 
tra  i  magistrati  o  i  loro  figliuoli  e  le  persone  sog- 
gette alla  loro  giurisdizione  dopo  Io  stabilimento  delle 
Provincie  (8);  tra  il  tutore  o  il  curatore  o  i  loro  figliuoli 
e  le  persone  soggette  al  loro  ufficio  durante  l'eserci- 
zio dello  stesso  (9)  ;  alla  donna  divorziata  o  restata 
vedova  neìV  anno  posteriore  al  divorzio  o  alla  morte 
del  marito,  propter  turbatianem  sangaiais  (10). 

d)  La  religione  non  prendeva  una  volta  alcuna  parte 
all'esercizio  del  yus  connvbii;  laonde  non  era  interdetto 
di  contrarre  matrimonio  né  alle  persone  che  profes- 
savano differenti  religioni ,  né  a  coloro  che  si  dedica- 
vano al  sacro  ministero   della  religione  dello  Stato  , 

(i)  Arg.  a  contr.  daUe  LL.  23.  27.  44.  D.  lib.  23.  tit.  2.  (de  rit. 
napt.)  Ved.  Enm.  ad  L.  Jul.  et  Pap.  lib.  2  cap.  1.  2. 

(2)  LL.  23.  42.  g  1.  44.  D.  lib.  23.  tit.  2.  (de  ritu  nupt.) 

(3)  Ulpiano,  tit.  16.  g  2. 

(4)  L.  23  D.  lib.  23  tit.  2.  (de  rit.  nupt.) 
(K)  Ved.  nov.  117  cap.  6. 

(6)  L.  26.  D.  lib.  23  tit.  2  ivi,  Novella  134  cap.  12. 

(7)  L.  un.  Cod.  lib.  9.  tit.  13  (de  raptu  virg.)  Nov.  143. 

(8)  LL.  38  e  57.  D.  lib.  23.  tit.  2.  (de  rit.  nupt.) 

(9)  LL.  36  e  53.  D.  ivi. 

(10)  LL.  11  D.  lib.  23  tit.  2.  (de  bis  qui  net.  inf.)  e  1.  Cod.  lib.  5. 
tit.  9.  (de  secundis  nupt.)  Si  ritiene  che  in  questo  caso  il  matrimonio 
non  fosse  nuUo,  ma  la  donna  andasse  soggetu  all'infamia  e  ad  alcu- 
ne pene. 
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tranne  alle  Vestali  (1).  Ma  divenuta  dominante  la  re- 
ligioTie  cristiana ,  fu  interdetto,  come  abbiam  veduto, 
l'uso  del  matrimonio  s! Cristiani  che  volessero  coniu- 
garsi coi  Giudei,  ed  ai  chierici  e  claustrali  (2). 

Ora  in  generale  un  matrimonio  contratto  in  uno  dei 
casi  in  cui  o  mancava  una  delle  condizioni,  o  vi  era 
qualche  impedimento  ,  era  inefficace  ed  era  chiamato 
ingiusto  [injustum  matrimonium)  : 

Si  ddyersQS  ea  quae  diximus  aliqui  coierint,  nec  vify 
Dcc  uxwr ,  nec  nuptiae,  nec  matrimonium ,  nec  dos  in- 
telligitur.  Itaque  ii  qui  ex  eo  coitu  nascontur,  in  p(h 
testaie  pairis  non  sant;  sed  tales  sunt  (quantum  ad  po- 
testatem  patris  pertinet)  quales  sunl  ii  quos  noater  wi/- 
go  concepit.  (Instit.  lib.  1  tit.  10,  §  12.) 
Tuttavia  in  alcuni  casi  si  lasciavano  sussistere  gli 
effetti  del  matrimonio  nell'interesse  de' figli,  e  talvolta 
anche  degli  sposi,  quando  fossero  stati  in  buona  fede, 
o  come  si  dice  nella  scuola ,  nel  caso   di  matrimonio 
putativo  (3). 

§6. 

Forme  colle  quali  il  matrimonio  si  poteva  contrarre 

Per  tutto  il  primo  ed  il  secondo  periodo  il  matri- 
monio ebbe  due  forme,  secondo  l'effetto  che  produce- 
va. La  donna  poteva  rimanere  indipendente  dall'  au- 
torità del  marito»  e  poteva  divenire  soggetta  ad  essa. 
Nel  primo  caso  il  matrimonio  era  libero,  e  nel  secon- 
do soggetto,  o  come  si  dice  nelle  fonti,  nel  primo  caso 
era  sine  manu^  nel  secondo  cum  mofiu. 

Per  contrarre  il  matrimonio  libero  (sine  manu)  ba- 

(1)  Ved.  Brissonio  (de  jore  connabii  in  fine). 

(2)  Ved.  il  S  3.  Sej.  2. 

(3)  Ved.  ciò  che  diremo  in  fine  del  $  seguente. 
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stava  il  consenso  degli  sposi,  quando  però  concorre- 
vano tutte  le  altre  condizioni  delle  quali  si  è  parlato 
nel  paragrafo  secondo  ,  e  non  vi  era  alcun  impedi- 
mento nel  senso  del  paragrafo  terzo. 

Ma  per  avere  il  matrimonio  soggfef io  (cum  ttmiaiw),  bi- 
sognava che  fosse  slato  accompagnato  da  uno  di  que- 
sti tre  atti  :  dall'  usus  ,  dalla  coemplio  o  dalla  con- 
farreatio  : 

Olim  trilms  modis  (foemlDae)  in  manum  convenie- 
bant,  u8Uf  farreo^  coemptiane  (Gajo  /Gom.  1,  §  110.) 
La  donna  cadeva  sotto  la  potestà  del  marito  me- 
diante r  usus  ,  quando  conviveva  con  lui  spontanea- 
mente e  col  consenso  del  paterfamiliaSf  o  del  tutor  (1) 
per  un  anno  intero.  Laonde  la  donna  che  voleva  con- 
servare la  sua  indipendenza^  si  doveva  allontanare  per 
tre  notti  dalla  casa  maritale  (per  trinoctium). 

V$u  in  manum  eonveniebat,  quae  anno  continuo  nup- 
ia  perse Yerabat:  nam  i^elut  annua  possessione  usucapie- 
batur,  in  familiam  viri  transibat^  filiaeque  locum  opti- 
nebat.  llaqoe  lega  doodecim  tabularum  cautum  erat , 
si  qua  nollet  eo  modo  in  manum  mariti  convenire ,  ut 
quolannis  trinoctio  abesset,  atque  ita  usum  cujusque  anni 
interromperei  (Ivi  §  111.) 

Vi  andava  soggetta  mediante  la  confarreatio,  quan- 
do Funione  conjugale  veniva  santificata  da  un  sacri- 
fizio ,  dove  figurava  principalmente  il  farro  ,  seguito 
da  altre  solennità,  ciascuna  delle  quali  aveva  un  mi- 
stico significato  che  venne  diversamente  spiegato  dai 
giureconsulti  e  dai  filologi  (2). 

Farreo  in  manum  conveniant  per  quoddam  genns  sor 

(1)  Come  donna  e  non  come  papilla  [tutela  foeminarum,  e  non  «iti- 
puberum),  Ved.  ciò  che  diremo  di  quesU  tutela  in  appresso. 

(2)  Ved.  Boezio  citato  nel  Gom.  alla  Topica  di  Gicbronb,  lìb.  2.  cap. 
3.  EiNN.  antiq.  rom.  lib.  1.  tit.  10— Briss.  de  ritu  nnpt. 
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crificti,  quo  uli  farreo  dcbent,  id  est,  quo  farreus  panist 
adhibetur  ;  unde  etiam  confarrealio  dicitur.  Sed  com- 
plura  praelerea  hujus  juris  ordinandi  gralia  cum  cerit» 
et  solemnibtis  verhis,  praesentibus  decem  testibusy  agun- 
tur  et  fiunt.  (Ivi  §  112.) 

Aveva  luogo  finalmente  mediante  la  coèmptioy  quan- 
do la  donna  si  dava  al  marito  mediante  una  vendita 
imaginaria ,  fatta  però  con  le  stesse  condizioni  colle 
quali  nell'antico  Diritto  si  faceva  la  vendita  vera^  cioè 
alla  presenza  di  cinque  testimoni  cittadini  romani,  di 
un  libripens  e  di  un  antestatus  (1). 

Coémptione  in  manum  coaveniuot  per  mancipcUionemf 
id  est  per  quamdam  imaginariam  venditionem,  adhibitis, 
non  minus  quam  V  testfbus^  ciyibus  romanis  puberibus, 
item  UbripendBy  praeter  mulierem  eumque  cujus  in  ma- 
num convenit.  (Ivi  §  113.) 

Alcuni  pretendono  che  la  mandpatio  avesse  per  og- 
getto principale  i  beni  ,  e  per  conseguenza  la  perso- 
na (2)  ;  altri  ,  che  la  donna  potesse  figurare  da  sog- 
getto passivo  ed  attivo  della  coèmptio  (3);  ma  entram- 
be queste  opinioni  ripugnano  col  testo. 

Noi  non  istaremo  ad  esaminare  tutte  le  quistioni 
alle  quali  questi  tre  modi  di  contrarre  matrimonio 
cum  manu  hanno  dato  luogo  presso  gl'interpetri  tan- 
to antichi  quanto  moderni  (4).  Solo  è  necessario  os- 
servare non  sembrar  vero  che  Yusus  e  la  coèmptio  si 
praticassero  dai  soli  plebei,  e  che  la  confarreatio  fosse 
propria  Ae'patrizii  (5);  o  almeno  che  essendo  Yiksus  e 
la  coèmptio  comuni  tanto  a'  plebei  quanto  a'  patrizii , 

(1)  Ved.  Gajo,  Gomm.  1.  g  119  a  122— Ulp.  Eeg.  tit.  19  §  3-6. 

(2)  Ved.  BocKiNG,  Istit.  g  46,  e  la  nota  di  Waltcr  al  g  480.ii.  33. 

(3)  Ved.  Brissonio  de  rita  napt.  Einn.  antiq.  rom.  1.  e. 

(4)  Ved.  i  ciuti  aatori,  e  Walter,  g  478. 

(5)  Ved.  la  nota  1.  ai  g  550  del  Makcldey. 
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i  primi  fossero  sempre  esclusi  dalla  confarreatio  (1). 
Imperocché  ,  avendo  noi  ritenuto  che  fino  alla  legge 
Canuleja  i  plebei  non  avessero  il  jas  connubii  ,  dob- 
biamo anche  ritenere  che  fino  a  codesta  legge  essi 
non  potessero  contrarre  matrimonio  di  niuna  maniera, 
né  cum  manu,  né  sine  manu;  e  quando  fu  loro  concedu- 
to, la  concessione  fu  fatta  senza  alcuna  distinzione  (2) . 
Ma  che  che  sia  anche  di  questa  quistione,  egli  è  cer- 
to che  tali  forme  andarono  successivamente  a  perde- 
re la  loro  primitiva  importanza  ,  e  però  ogni  matrimo- 
nio divenne  libero  ,  cioè  sine  manu.  Il  primo  a  ces- 
sare fu  Yususy  il  quale  da  principio  non  fu  più  prati- 
cato, e  di  poi  fu  dalle  leggi  espressamente  abolito: 

Hoc  totum  jus,  partim  Ugihus  sublatum  est,  partim 
ipsa  desìMtudine  obliteratum  est.  (Ivi  §  111.) 

Un  Senatoconsulto  del  tempo  di  Adriano  abrogò  an- 
che la  coèmptio: 

Hanc  Decessi tatem  coèmptionis  facicndae  ,  ex  auclo- 
ritate  Divi  Hadria51  Senatus  remìsit  (Ivi  §  115.) 

La  sola  confarreatio  durava  tuttavia  a  tempi  di 
Gajo  :  ma  si  praticava  soltanto  da  quelle  famiglie  le 
quali  aspiravano  all'  onore  di  avere  i  sacerdoti  detti 
flamini  diali ,  marziali ,  quirinali ,  alle  quali  funzioni 
erano  destinati  solo  quelli  che  nascevano  da  matri- 
monii  contratti  confarreatione, 

Quod  jus  etiam  nostris  temporibus  in  usa  est.  Nam 

flamines  majores,  id  est  dialeSf  marUdts^  quirinales^  si- 

cut  reges  sacrorum,  nisi  sint  confarreatis  nuptiìs  nati, 

inaugurari  non  videmus.  (Ivi  §  112.) 

Dopo  adunque  T  abolizione  di  codeste  forme,  i  matri- 
ci) Boezio  ,  n.    alla  Top.    di    Cic.  3.  Alex,    ab   Albxandro  ,   Gen* 
lib.  2.  n.  5. 
(2)  Ved.  la  Storia,  lib.  1  cap.  13.  §  3. 
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monii  sì  solevano  cselebrare  col  solo  consenso ,  la  cui 
manifestazione  non  era  soggetta  ad  alcuna  forma,  po- 
tendosi dare  a  parole  ed  in  iscritto  ,  espressamente  e 
tacitamente  (1).  Vero  è  che  solevasi  spesso  darlo  me- 
diante scrittura  pubblica  o  privata,  o  alla  presenza  di 
alcune  persone  ,  le  quali  erano  quasi  sempre  gli  amici 
di  entrambi  gli  sposi  ;  ma  la  scrittura  o  i  testimonii 
erano  in  tutti  i  casi  richiesti  causa  probationis  e  non 
causa  solemnitatis ,  come  si  disse  di  poi  nella  scuola, 
essendo  il  matrimonio  soggetto  alle  regole  generali 
in  materia  di  pruova: 

Fiunt....  scriptorae,  ut,  quod  actum  est,  per  easfa- 
cilius  probari  possit  :  et  sine  bis  autem  valet  quod  actum 
est,  si  habeat  probationem  ;  sicut  et  nuplxae  sunt,  licet 
teitatio  sine  scriptis  habita  est.  [L.  4.  D.  lib^  22  tìt.  h 
de  fid.  instr. 

Jubemus ,  ut  quicumque  mulierem  cum  voluntate  pa- 
rentum ,  aut  si  pareotes  non  habuerit ,  sìm  voluntate 
maritali  affectione  in  matrimonium  acceperit,  etiam  si 
dotalia  instrumenta  non  intercesserint ,  nec  dos  data 
fuerit,  tanqaam  si  cum  instrumentis  dotalibus  tale  ma- 
trimonium processìsset ,  firmum  conjugium  eorum  ha- 
beatur:  non  enim  dotibusy  sed  affectu  matrimonia  con- 
trahuntur.  (L.  11.  Cod.  lib.  3  tit.  17  de  dote  cauta 
non  num.) 

Meque  sine  nupliis  instrumenta  facta  ad  probationem 
matrimanii  sunt  idonea,  diversum  verità  te  continente: 
neque  non  interpositis  instrumentis,  jure  contractum  ma- 
trimonium irritum  est  :  cum. omissa  quoque  scriptura  , 
caetera  naptiarum  indicia  non  sint  irrita,  (L.  13.  Cod« 
lib.  5.  tit.  i.  de  donat.  ante  nupt.) 

Codesto  sistema  fu  in  vigore  non  solo  fino  alla  com- 
pilazione di  Giustiniano,  ma  eziandio  pev  parecchi  anni 

(1)  Ved    i  testi  che  sieguono,  e  Walter,  §  492. 
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posteriori,  essendo  stato  riconosciuto  colla  Novella  22 
cap.  3: 

Nuptias  affeetus  àUemut  facit ,   dotdium  non  egens 
angumento. 

Si  faceva  eccezione  in  tre  soli  casi:  cioè  quando  si  vo- 
leva sposare  la  concubina  (1  ),  la  schiava  (2)  o  la  Zi6erm(3). 
Giustiniano  ve  ne  aggiunse  un  quarto,  in  favore  delle 
persone  illustri.  Dapprima  stabili  che  il  loro  matrimo- 
nio poteva  essere  fatto  o  alla  presenza  del  defensor 
della  Chiesa  del  luogo  dove  gli  sposi  stanziavano  e  di 
tre  testimonii  ;  o  manifestando  il  loro  consenso  in 
iscritto  (instrumenta  dot  alia)  (h).  Di  poi  richiese  Y  una 
e  r  altra  condizione  : 

Qaia  legem  dodum  protalimus  ,  jubentem  aut  doialia 
fieri  documenta^  aut  alias  probationes  procederò  factas 
apod  ecclesxae  defensores  ,  per  quas  nuplias  ccmpelat 
confìrmariy  aut  certe  sacramenta  praeberi:  in  praesenti 
perspeximus  melius  disponere  ea  quae  de  bis  pridera 
sancita  sunt.  Et  propterea  jabemus  eos  qui  maximU^ 
dignitatibus  decorati  sunt,  usque  ad  illustres,  non  ali- 
ter  nuptias  celebrare  ,  nisi  dotalia  scribantur  instru- 
menta  (Novella  117  cap.  4). 

Nel  primo  e  secondo  periodo  il  matrimonio  doveva 
essere  preceduto  dagli  auspicii  (5);  e  nel  terzo  dopo  lo 
stabilimento  del  cristianesimo  soleva  accompagnarsi  col- 
la benedizione  sacerdotale,  come  dimostrò  Gotofredo  (6), 
e  come  sembra  risultare  dalle  parole  nuptiarum  festi- 

(1)  L.  5  ed  li  Cod.  lib.  5.  tit.  27.  (de  natur.  lib.) 

(2)  L.  un.  g  3.  Cod.  lib.  7.  tit.  6.  (de  lat.  lib.) 

(3)  L.  23.  S  7.  Cod.  lib.  5.  tit.  4  (de  nupt.) 

(4)  Nov.  74. 

(5)  Ved.  Cic.  de  divinat.  I.  16.  46.  Valer.  Max.  II.  1.  §  1. 

(6)  Com.  alla  leg.  3.  Cod.  Th,  lib.  3.  tit.  7.  de  nupt.  Ved.  pure  Nov. 
di  GiusT.  74  §  1.  e  di  LEoms  89.  Troplong,  p.  2.  cap.  7. 
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vitaSy  che  s  incontrano  in  una  Costituzione  di  Giusti- 
niano (1). 

In  qualunque  maniera  ed  in  qualunque  tempo  avve- 
nisse la  manifestazione  della  volontà,  occorreva  sempre 
che  la  donna  si  trasferisse  nella  casa  del  marito  [de- 
ductio  in  domum  viri)  : 

Mulierem  absenti  per  literas  cjas  vel  per  nuncium 
posse  nubere  placet ,  si  in  domum  ejus  deducereiur  : 
caro  vero  quae  abesset,  ex  literis  vel  nuncio  suo  duci 
a  marito  non  posse:  deductiane  enim  opus  esse  in  ma- 
riti  y  non  in  uxaris  domum  ,  qaasi  in  domicilium  ma- 
trimonii  (L.  5,  D.  lib.  23,  tit.  2,  de  rit.  nupt.) 

Il  quale  trasferimento  una  volta  si  faceva  con  molta 
pompa  e  con  certi  simboli  relativi  alla  condizione^che 
doveva  la  donna  occupare  nella  casa  del  marito  (2). 

Ma  che  cosa  rappresentava  la  deductio  in  domum'!  Era 
una  formalità  come  si  usa  ai  nostri  tempi,  una.  condizione 
perla  validità,  o  un  altro  mezzo  di  pruova?  Gl'interpetri 
antichi  la  consideravano  o  come  una  semplice  forma- 
lità di  uso  (3),  o  come  una  pruova  maggiore  di  pubbli- 
cità (4).  Ma  tra  i  moderni,  alcuni  si  associarono  agli 
antichi  (5)  ;  altri  considerarono  la  deductio  in  domum 
come  requisito  per  la  perfezione  del  matrimonio.  Assi- 
milando essi  il  matrimonium  al  contratto  di  vendita , 
equipararono  la  deductio  alla  traditio  (6).  Riserbando 

(1)  L.  24.  Cod.  lib.  5.  lib.  4  (de  nupt.)  Ved.  Troplong,  ivi. 

(2)  Ved.  Plutarco  ,  Quaest.  Rom.  §  29.  Einn.  antiq.  rom.  lib.  1. 
Ut.  10. 

(3)  Waltbr,  8  492. 

(4)  GoTOFRBDO,  Cod.  Theod.  Voi.  2.  p.  376— Einn.  Pand.  lib.  23.  § 
175.  Ubero,  Praelect.  jar.  lib.  1.  tit.  10.  g  1- 

(5)  DUCADHROY,    lOSt.   lib.    1.    tit.    10. 

(6)  Ortolan,  Explicaty  hist.  lib.  1.  tit.  10.  Ved.  Gibelin.  Etndes 
sur  le  droit  civil  des  Hindous,  tit.  1,  il  quale  fa  derivare  questa  for- 
niaiità  dall'Oriente,  e  la  ritiene  come  essenziale. 
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ad  altro  luogo  il  vedere  se  il  matrimonio  si  possa 
considerare  come  contrattOy  crediamo  che  anche  quan- 
do si  voglia  assimilare  alla  vendita ,  la  deducilo  non 
si  potrebbe  mai  qualificare  come  condizione  per  lo 
perfezionamento  del  matrimonio,  poiché  anche  la  tra- 
dizione nella  vendita  era  necessaria  nel  rapporto  dei 
terzi  e  non  delle  parti  (1)-. 

Ma  ritenendo  come  necessaria  la  presenza  della  don- 
na nella  casa  maritale  ,  oltre  di  essa  e  delle  forme 
delle  quali  abbiamo  discorso  ,  nuli*  altro  era  richiesto 
per  la  validità  del  matrimonio.  Le  fonti  dicono  chia- 
ramente che  il  concvbitus  non  era  necessario  : 

Naptias  non  conciliteli^  ,   sed  consemìM  facit  (  L.  30 

D.  lib.  50.  tit.  17.  de  reg.  jur.  ) 

§7. 

Continuazione  —  Sponsali  (sponsalia). 

Gli  sponsali  facevano  parte  delle  forme  del  matri- 
monio. In  qual  epoca  furono  introdotti  gli  sponsali  ? 
Erano  un'  istituzione  di  origine  romana  o  di  origine 
straniera  ?  Alcuni  credono  che  fossero  di  origine  lati- 
na ,  e  non  essere  perciò  più  antichi  della  guerra  so- 
ciale, in  seguito  della  quale  cominciò  l'assimilazione 
de' Romani  con  gli  altri  popoli  d'Italia  (2).  Ma  in  qua- 
lunque tempo  fossero  stati  introdotti,  e  da  qualunque 
popolo  ricevuti,  certa  cosa  è  che  non  furono  stanziati  con 
una  legge,  ma  ammessi  per  consuetudine  (moribus)  {3)- 

Erano  gli  sponsali  una  promessa  di  un  futuro  matri- 
monio ,  la  quale  si  faceva  mediante  una  sponsio,  cioè 

(i)  Ved.  Inst.  lib.  3.  tit.  23.  §  3.  e  lib.  2.  tit.  1.  §  40-41. 

(2)  Adlo  Gcllio,  Noci.  AU.  lib.  4.  rap.  4;  Einn.  antiq.  lib.  3.  g  20, 

(3)  Ved.  il  testo  segaente. 


MATRIMOKIUM  183 

una  solenne  dichiarazione  a  parole,  con  dimanda  e  ri- 
sposta. Perciò  prese  il  nome  di  sponsali  (sponsalia)^  co- 
me le  parti  presero  il  nome  di  sposi  (spoiisus  et  spoìisa): 
Sponsalia  sunt  mentio  et  repromissio  naptiarum  fu- 
turarum.  (L.  1.  D.  iib.  23.  tit.  1.  de  sponsal.) 

Sponsalia  dieta  sunt  a  spandendo  :  nam  morxs  fuit 
veteribus  stipulari  et  spandere  sibi  uxores  futuras  (  L. 

2.  D.  ivi.  ) 

Unde  et  spansi  sponsaeqm   appellatio  nata  est.    (  L. 

3.  ivi.  ) 

Gli  sponsali  precedevano  il  matrimonio;  ma  conte- 
nendo la  possibilità  di  questo  ,  ne  dovevano  riunire 
tutte  le  condizioni,  tranne  una  sola ,  cioè  Y  età  della 
pvbertà  ,  bastando  per  essi  che  gli  sposi  avessero 
compiuto  il  settimo  anno  : 

In  spoDsalibus  contrahendis ,  aetas  contrahentium 
definita  non  est  ut  in  matrimoniis  ;  quapropter  et  a 
primordio  aetatis  sponsalia  efBci  possunt ,  si  modo  id 
fieri  ab  utraque  persona  intelligatur ,  id  est  si  non  sint 
minores  quam  seplem  annis  (L.  14  D.  ivi.) 

Inoltre ,  a  differenza  del  matrimonio ,  potevano  es- 
sere sottoposti  a  coiìdizione  o  a  termine  (1), 

In  qualunque  maniera  celebrati  non  davano  luogo 
ad  alcuna  azione  per  1'.  adempimento  della  promessa  , 
ripugnando  la  coazione  alla  libertà  del  matrimonio. 
Solamente  quando  vi  era  stata  un  arra  [arrha],  la  per- 
deva chi  recedeva  dalla  promessa  (2). 


(1)  Ved.  Màkbldey,  g  t^t- 

(2)  L.  1.  Cod.  Iib.  5.  tit.  1.  (de  spons). 
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§8. 
Modo  onde  dal  matrimonio  derivi  la  famiglia. 

Il  matrimonio  è  destinato,  come  si  è  veduto,  a  conju- 
gare  due  esseri  di  diverso  sesso  ,  per  uno  scopo  co- 
mune ,  che  consiste  nel  consorzio  per  tutta  la  vita  e 
nella  procreazione  dei  figli.  Il  coniugio  importa  es- 
senzialmente una  gerarchia  ,  senza  la  quale  non  po- 
trebbe avere  una  lunga  durata  ,  attesa  la  possibilità 
della  contraddizione  alla  quale  potrebbe  dar  luogo 
Y  arbitrio  individuale  di  coloro  che  lo  costituiscono. 

Questa  necessità  della  gerarchia  dette  origine  al  nome 
di  familia,  da  familiare,  che  nelV  antica  lingua  del  Lazio 
significava  sottomettere  (1).  La  famiglia  dunque  comin- 
cia col  conjugio,  ed  è  per  questo  motivo  che  i  soggetti 
di  esso  prendevano  i  nomi  di  paterfamilias  e  mater^ 
familias  subito  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio. 

Quando  al  conjugio  seguiva  la  nascita  Ae  figli  per 
parte  della  donna  coniugata,  questi  figli  entravano  ne- 
cessariamente a  far  parte  della  famiglia  alla  quale  ella 
apparteneva ,  per  una  presunzione  di  diritto  ,  che  il 
loro  padre  fosse  il  marito  di  lei  : 

....  Semper  [mater)  certa  est,  etiamsi  vulgo  conce- 

perit.  Pater  vero  is  est  quem  nuptiae  demonstrant  (L. 

5.  D.  lib.  2.  tìt.  4.  de  in  jus  voc). 

Codesta  presunzione  però  supponeva  due  condizioni 
di  fatto  :  cioè  la  certezza  del  matrimonio ,  ed  il  con- 
cepimento del  figlio  durante  lo  stesso,  facendo  astra- 
zione dal  tempo  della  nascita. 

a)  La  certezza  del  matrimonio  si  stabiliva  mediante 

(1)  Ved.  ì  testi  a  pag.  179. 
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la  pruova  di  esso,  sia  con  titoli,  sia  con  testimoni  se- 
condo la  condizione  delle  persone: 

.  .  .  Lege  decrcvìmus  quid  in  iis  qaidem,  qai  for- 
tonae  dignìtate  proveetì  sunt,  quid  aotemia  mediocri 
bominum  statu  agendum  sit  ad  demonstrationem  legi- 
timarum  auptiarum:  quid  vero  deinceps  permissum  est 
plebi  (Nov.  89.  cap.  1.)  (1). 

Tuttavia  il  matrimonio  si  presumeva  quando  due 
persone  libere  ed  ingenuef  di  diverso  sesso,  vivevano 
come  marito  e  moglie  ,  e  per  tali  erano  stati  ricono- 
sciuti dai  vicini ,  o  come  si  dice  oggi ,  erano  in  pos- 
sesso dello  stato  di  conjugi. 

Si  vicinis  Tel  aliis  scienlibus  ,  uxorem  liberoram 
procreandorum  causa  domi  babuisti  et  ex  eo  matrimo- 
nio filia  suscepta  est ,  quamyis  neque  nuptiales  tabu- 
lae  ,  neque  ad  natam  filiam  pertinentes  factae  sunt , 
non  ideo  minus  veritas  matrimonii  aut  susceptae  fi- 
lìae  suam  babet  potestatem.  (L.  9.  Cod.  lib.  5.  tit. 
4^  de  nupt.) 

b)  A  giudicare  poi  dell'epoca  del  concepimento,  biso- 
gna qui  richiamare  la  distinzione  fatta  altrove  de*  parti 
precoci  e  de*  parti  ritardati.  1  parti  precoci  si  repu- 
tavano conceputi  durante  il  matrimonio,  quando  fossero 
nati  dopo  il  settimo  mese  dalla  data  del  matrimonio,- 
sia  che  fossero  nati  vivi,  sia  vitali.  Nascendo  prima  del 
settimo  mese,  si  reputavano  conceputi  durante  il  ma- 
trimonio qualora  non  fossero  nati  vitali  ;  nel  caso  con- 
trario si  reputavano  conceputi  prima  del  matrimonio. 
In  questo  senso  è  sembrato  che  si  debba  intendere  il 
seguente  testo  di  Paolo  ,  che  apertamente  venne  dal- 
lautore  ristretto  a  stabilire  le  condizioni  per  ricono- 
scere quando  la  prole  sia  o  no  legittima ,  mentre  vo- 
li) Ved.  pag.  179-180. 
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lendolo  estendere  ,  come  fanno  taluni  ,  alla  quistione 
circa  gli  elementi  che  costituiscono  Y  esistenza  di 
fatto  dell'  umana  personalità,  dette  luogo  a  diverse  in- 
terpetrazioni  (1). 

Septimo  mense  nasci  perfectum  partum ,  jam  recep- 
tom  est ,  propter  auctoritatem  doclissimi  viri  Hippo- 
gratis:  et  ideo  credendum  est,  eum  qui  ex  juslis  nup- 
tiis  geptimo  mense  natos  est,  justum  fìlium  esse  (L.  12. 
D.  lib.  1.  tit.  5.  de  stat.  hom.) 

I  parti  ritardati  al  contrario  si  reputavano  conce- 
pati  durante  il  matrimonio  qualora  nascevano  al  più 
tardi  dieci  mesi  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio. 
Nascendo  dopo  il  decimo  m,ese,  si  reputavano  concepi- 
ti dopo  il  matrimonio  (2). 

Non  ostante  l'esistenza  delle  dette  condizioni,  la  pre- 
sunzione cessava  in  due  casi: 

i)  Quando  il  marito  fosse  stato  assente  per  tanto 
tempo ,  da  non  poterglisi  assolutamente  attribuire  la 
procreazione  del  figlio. 

2)  Quando  poteva  dimostrare  che  per  infermità  ,  o 
per  altra  causa  egualmente  grave  ,  o  per  impotenza 
si  fosse  trovato  nella  medesima  impossibilità  : 

Filiam  enm  definimas  qui  ex  viro  et  uxore  ejus 
nascitur.  Sed  si  fingamus  abfuisse  maritum,  verbi  gra- 
tta per  decenniam  ,  reversum  annìculuin  iavenìsse  in 
domo  sua  ;  placet  nobis  Juliani  sententia  ,  hunc  non 
esse  mariti  filium.  Non  tamen  ferendum  Jclianus  ait  , 
eum  qui  cum  uxorc  sua  assidue  moratus,  oolit  filium 
adgnoscere ,  quasi  non  suum  ;  sed  mihi  videtur,  quod 
et  ScAEVOLA  probat ,  si  constet  maritum  aliquamiiu 
cum   uxore   non  conciAuisse  infirmitate  interveniente  , 


(1)  Ved.  pag.  54. 

(2)  Ved.  il  testo  di  Ulp.  al  cap.  1.  §  3. 
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vei  alia  causa  ;  vel  si  ea  valetudine  paterfamilias  fait^ 
ut  generare  non  possit  ;  faune  qui  in  domo  naius  est  , 
licei  vicidis  scientibusy  fUium  non  esse»  (L.  6.  D.  lib.  1. 
tìt.  6.  de  fais  qui  sui  ?el  alieni  jur.  sunt.) 

Coloro  però  che  si  trovavano  in  possesso  di  figli  le- 
gittimi non  doveano  provare  né  il  matrimonio  de*  loro 
genitori,  né  Tepoca  del  concepimento. 

Divus  Marcus  et  Lucius  imperatores  Flaviae  Ter- 
tullacì  per  Mensorem  libertum  ita  rescripserunt  :  Mo- 
vemur  et  temporis  diuturnitàtef  quo  ignara  juris  io  ma- 
Irimouio  avuncuU  tui  fuisti  (1],  et  quod  ab  avia  tua  col- 
locata es,  et  numero  Itberorum  vestrorum:  idcircoque 
cum  haec  omnia  in  unum  concurrunt^  confirmamus  $ta- 
tum  liberorum  vestrorum  in  eo  matrimonio  quaesito- 
rum,  quod  ante  annos  quadragìnla  contractum  est,  pe- 
rinde  atque  si  legitime  concepii  fuissent.  (L.  57.  §  1. 
D.  lib.  23.  tit.  2.  de  ritu  nupt.) 

§9. 

Adopiio. 

L  adozione  (adoptio)  è  un  istituto  giuridico ,  per 
mezzo  del  quale  due  individui  si  costituiscono  Y  uno 
per  pater  e  Taltro  per  filius  familias  ,  sia  che  fra  lo- 
ro esista,  sia  che  non  esista  un  rapporto  di  parentela 
naturale. 

Non  solum   autem  ruUurales  liberi in  potè- 

'    state  nostra  sunt,  verum  etiam  ii  quos  adoptamus  (In- 
st.  lib.  1.  tit.  pr.  L.  1.  D.  lib.  1  tit.  7.  de  adopt.) 

È  probabile  che  i  Romani  avessero  usata  la  parola 
adoptio  in  luogo  dì  optio  ,  poiché  rappoi'ti  di  simile 
natura  non  si  stabiliscono   se  non  in  seguito   della 

(1)  Si  trattava  dì  nn  matrimonio  incestuoso  —  Ved.  Ewni.  Gom.  ad 
L.  Pap.  Popp.  lib.  1.  cap.  2. 
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scelta  che  si  fa  delle  persone  ,  ed  in  considerazione 
del  reciproco  riguardo. 

L'adozione  adunque  è  un  mezzo  artifiziale  di  costi- 
tuire la  famiglia.  Di  questo  mezzo  si  trovano  gli  e- 
sempi  presso  tutte  le  nazioni.  L'uomo  vi  ricorre  spon- 
taneamente, stimolato  dal  bisogno  che  sente  diperpe- 
tuarsif  il  quale  bisogno  lo  mena  a  ricorrere  ai  mezzi 
artificiali  quando  mancano  i  naturali.  Questa  è  la  de- 
stinazione principale  e  comune  dell'  adozionef  siccome 
diceva  Cicerone  nell'  orazione  prò  domo  sita, 

Quod  est,  Pontifices,  jas  adoptìonis?  Nempe  ut  is  adop- 
tet,  qui  ncque  procreare  jam  liberos  possit,  et ,  quum 
potuerit,  tit  expertus. 

causa  quaeri  solet  adoptandi,  ut  et  is  adoptet 

qui  quod  fuiiura  ossequi  non  potesi ,  et  Ugititno  et  pon- 
tificio jure  quaerat  (1}. 

Ed  in  questo  senso  Teofilo  disse  pure  che  lo  sco- 
po deir  adozione  è  di  correggere  il  difetto  di  natura 
o  i  torti  della  fortuna. 

Adoptio  inventa  est  ad  molliendum  nalurae  defecium^ 

vel  inforiunium.  (Parafrasi  Inst.  lib.  1.  tit.  11.) 

Al  bisogno  di  perpetuarsi ,  il  popolo  romano  ne  ag- 
giunse un  altro  prodotto  dalla  condizione  sociale  di  quei 
tempi.  La  divisione  in  gentes  ,  e  V  interesse  che  esse 
aveano  alla  conservazione  del  culto  (sacra)  ,  rendeva 
necessaria  ¥  adozione  ,  senza  la  quale  sarebbe  stato 
talvolta  impossibile  di  perpetuarli  per  mancanza  di 
parenti  naturali. 

•  ...  Et  ita  adoptet  ut  ne  quid  aut  dignitose  gè- 

nerum  (2)  aut  de  sacrorum  religione  minuatur  (3). 

(1)  Nom.  14. 

(2)  Genus  si  adoperava  in  luogo  di  Gens  (  ved.  la  Storia  ,  lib.  1. 
ctp.  4.  8  1.  ) 

(3)  Cic.  prò  domo  sua,  ivi. 
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Questi  due  fini  erano  egualmente  onesti  e  legittimi-, 
ma  in  Roma,  ne'tempi  dì  corruzione  generale,  Yadozionc 
fu  consigliata  anche  da  ben  altre  ragióni.  Talvolta  vi  si 
ricorreva  per  frodare  le  leggi  e  conseguire  per  vie  in- 
dirette ciò  che  le  leggi  direttamente  proibivano.  Così 
Clodio  si  fece  adottare  da  un  tal  FontejOy  uomo  della 
pteòc,  per  divenire  Tribuno  della  plebe,  al  quale  uf- 
ficio non  avrebbe  potuto  aspirare  essendo  un  patrizio. 
Causa  quaeri  solel  adoptandì....  lliud  in  primis,  ne 
qua  calumnia,  ne  qua  fraus,  ne  quis  dolus  adhibeatur, 
ut  haec  simulata  adoplio  filli,  quam  maxime  vcritatem 
illam  suscipiendorum  liberorom  imitata  esse  videatnr. 
Quae  major  calumnia  est  quam  venire  imberbem  ade- 
lescentuluro,  bene  valetUem^  ac  maritum,  dicere  filium 
senatorem   populi  Romani  sibì  velie  adoptare  :  id  au- 
tem  scire  et  vidcre  omnes,  non  ut  ille  filius  institua- 
tur  ;  sed  ut  e  patriciis  escat ,  et  Tribunus  plebis  fieri 
possit,  idcirco  adoptari  (!]? 

Cosi  pure  dopo  la  legge  Papia  Poppea,  la  quale  ac- 
cordava taluni  premi  o  esimeva  da  taluni  servigi  pub- 
blici coloro  che  avevano  dei  figliuoli,  molti  per  essere 
preferiti  nelle  cariche,  solevano  procurarseli  per  mez- 
zo deir  adozione,  per  indi  emanciparli  il  giorno  dopo 
delMezione,  come  fa  notare  Tacito. 

Percrebuerat  ea  tempestate  pravissimus  mos ,  quum 
propinquis  comitiis,  aut  sorte  provinciaram ,  plerique 
orbi,  ficlis  adoptionibus  adipiscerent  filios,  praeturasque 
et  provincias  inter  patres  sortiti  ,  statim  emitterent 
manu  quos  adoptaverant  (2). 

Da  questo  abuso  surse  il  discredito  dell'adozione: 
ma  ciò  non  ostante,  si  provvide  alle  frodi ,  e  si  man- 
tenne in  tutti  i  tempi  Tistituzione. 

(1)  Num.  14.  Ved.  altri  casi  in  T.  Livio,  lìb.  51.  n    8. 

(2)  Annali,  lìb.  25,  n.  19. 
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U  adozione  era  un  istituto  comune  ai  popoli  anti- 
chi (1).  Ma  quando  fu  introdotta  in  Roma?  In  gene- 
rale gV  interpetri  la  fanno  risalire  ai  primi  tempi  ; 
alcuni  però  credono  che  non  fosse  più  antica  delle 
XII  Tavole  (2).  Se  è  vero  che,  facendo  astrazione  dallo 
scopo  che  naturalmente  ha  V  adozione  secondo  .Cicb- 
RONB  e  Teofilo  ,  pei  Romani  veniva  giustificata  dalle 
Gentes,  si  deve  reputare  tanto  antica  quanto  le  Gen- 
tesy  e  queste  s'incontrano  nei  priraordii  di  Roma  (3). 
Essa  assunse  due  forme  secondo  i  soggetti  passivi 
deir  adozione,  e  perciò  prese  anche  due  nomi  :  se  si 
adottava  un  filiusfamilids,  conservava  il  nome  di  ado- 
zione [adoptio)]  e  prendeva  quello  di  adrogatio,  quan- 
do si  adottava  un  pater familias. 

.  ',  «  Adoptionis  nomen  est  quidem  generale:  in  duas 
antem  species  dividìtur:  quaram  altera  adoptio  simili- 
ter  dicitur;  altera  adrogatio.  Àdoptantur  fUiifamilias: 
adrogantar  qui  sui  juris  sunt.  (L.  1.  D.  lib.  1.  tit.  7. 
de  adopt.) 

S  10. 

Condizioni  comuni  alt  adozione  ed  air  arrogazione. 

Il  diritto  di  adottare  era  proprio  del  sesso  maschi- 
ICf  perchè  esso  era  solo  capace  di  organizzare  una  fa- 
miglia. Nel  Diritto  antico,  alle  donne  non  si  permette- 
va di  adottare  ;  nel  nuovo  però  si  fece  un'  eccezione. 
Le  fonti  dicono  che  si  potea  permettere  quando  una 
madre  era  restata  orba  di  figliuoli  [in  solatium  libero- 
rum  amissorum,) 

Feminae  adoptare  dod  possunt,  quia   nec   naturales 

(1)  Ved.  GiBBLTN,  op.  cit.  Ut.  2.  eap.  2. 

(2)  Ved.  Jbbring,  Voi.  2.  cap.  3.  g  36-  p.  181.  Ved.  qael  che  dire- 
mo al  S  li- 
ed) Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  3. 
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liberos  in  sua  potestate  habent:  sed  eie  indulgenlia  Prin- 
cipis  »  ad  soìatium  liberarum  amissarum  adoptare  pos- 
sunt.  (Inst.  lib.  1.  tìt.  11.  §  10.) 

Molierem  quidem,  quae  nec  filios  snos  babeat  in  po- 
testate ,  arrogare  non  posse ,  certuni  est.  Verum  quo- 
niam  in  soìatium  amissorum  tuorum  filiorum,  priyì- 
gntim  tuum  cupis  vicem  legitimae  sobolis  obtinere:  an- 
nnimus  Totis  tuis,  secundnm  ea  quae  annotavimus:  et 
eum  perinde  atqne  ex  te  progenitum  ,  ac  vicem  natu- 
ralù  legitimique  filii  habere  permittìmns  (L.  5 ,  Cod. 
lib.  8,  tit.  48  de  adopt.) 

Tuttavia  il  primo  caso  di  una  donna  che  adottasse 
si  verificò  in  persona  della  zia  dell'  imperatore  Gal- 
BA,  che  non  avea  avuto  mai  figli  (1). 

Ma  afiìnchè  lo  scopo  dell'adozione  non  fosse  frustrato, 
r  adottante  dovea  trovarsi  nelle  seguenti  condizioni: 

1)  Dovea  esser  in  quell'età  in  cui,  se  si  fosse  ammo- 
gliato, avrebbe  potuto,  secondo  ciò  che  ordinariamente 
accade ,  avere  per  figliuolo  l' individuo  destinato  per 
essere  adottato.  Ora  si  trova  in  questa  ipotesi  colui 
che  non  solo  abbia  oltrepassata  1'  età  in  cui  potreb- 
be contrarre  matrimonio  ,  ma  contraendolo  potrebbe 
avere  un  figlio.  Imperocché  1'  adozione  deve  essere 
l'imagine  della  maniera  naturale  di  avere  dei  figliuoli, 
0,  come  dicevano  i  giureconsulti  romani,  deve  imita- 
re la  natura  [adoptio  imitatur  naturam)  (2).  Supponendo 
ora  che  un  uomo  si  ammogli  appena  compiuta  la  puber- 
tà ,  e  che  divenga  padre  sette  mesi  dopo  il  matrimo- 
nio ,  secondo  le  regole  generali ,  sarebbero  bastanti 
quindici  anni  più  di  un  individuo  per  essere  capa- 
ce di  adottarlo.  Ma  le  fonti  stabilirono  per  differen- 
za l'età  di  anni  diciotto  o  la  piena  pubertas^  tenendo 

(1)  SVBTONIO  in  Galba. 

(2)  Ved.  il  testo  seguente. 
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conto  delle  circostanze  che  possono  modificare  il  tem- 
po in  cui  si  voglia  contrarre  matrimonio  e  quello  ne- 
cessario per  avere  de'figliuoli: 

MÌDorem  natu,  non  posse  majorem  adoplare  placet. 
Àdoptìo  enim  imitatur  naiuram:  et  prò  mostro  est  ot  filios 
sit  major  qoam  pater.  Debet  iia<|ue  ìs  qui  sibi  per  a- 
doptioDem  vel  adrogatìooem  facit  fiiium ,  piena  puber- 
tate  y  id  est  decem  et  octo  annis  praecedere  (Inst.  lib. 
1.  tit^  11.  §  4.) 

Ma  non  si  soleva  permettere  se  non  in  quell'età  in 
cui  non  si  poteva  facilmente  sperare  dei  figli  naturali. 
Or  questa  età  non  era  definita  per  Vadozione,  ma  per 
Varrogazione  era  fissata  a  sessanta  anni  ,  salve  alcu- 
ne eccezioni  : 

....  Excutiendum  erit cujas  aetatis  sit  :  ut 

aestimetur  an  melius  sii  de  iiberis  procreandis  cogitare 
eum  y  quam  ex  aliena  familia  quemqaam  redigere  in 
potestatem  suam  (L.  17.  §  2.  D.  lib.  1.  tit.  7.  de 
adopt.  )  (1) 

In  adrofationibus  cognitio  yertitur  nam  forte  minor 
sexaginta  annis  sit,  qui  adrogat:  quia  magis  liberornm 
creationi  studcre  debeat  ;  nisi  forte  morbus ,  aut  vali' 
tudo  in  causa  sit,  aut  alia  justa  causa  adrogandi:  ve- 
luti  si  conjunctam  sibi  personam  velit  adoptare  (L. 
15.  §  2.  D.  ivi). 

2)  Dovea  per   la  medesima  ragione  essere  natural- 
mente capace  di  ammogliarsi:  i  castrati  perciò  non  po- 
tevano adottare ,  ma  era  permesso  agli  spodowes. 
Sed  et  illud  utriusque  adoptionis  commune  est,  quod 
et  ii  qui  generare  non  possunt ,  quales  sunt,  spadones 
adoptare  possunt  :  castrati  autem  non  possunt  (Inst.  lib. 
1.  tit.  11.  §9.) 

(1)  Alcuni  restringono  questa  condizione  air  arrogaxione  ,  ma  pare 
che  sia  comune  air  adoiione ,  coU'  enunciata  distinzione.  (  Ved.  Einn. 
Inst.  S  177.  ) 
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Àdoptio  eniiìì  in  bis  personìs  locam  habet  >  in  qui- 
bus  etiam  natura  potest  habere  (L.  16,  D.  lib.  1,  tit.  7. 
de  adopt.) 

...  Ne  imagiae  nalurae  veritas  adambretor  (L.  23. 
D.  lib.  28.  tit.  2.  de  lib.  et  postb.) 

3)  Non  dovea  aver  figliuoli  nati  da  legittimo  matri- 
monio ,  per  impedire  che  si  fòsse  lesa  la  loro  condi- 
zione, tranne  se  non  vi  concorressero  giuste  ragioni: 

Praeterea  yidcDdom  est ,  an  non  debeat  permitti  ei 
qui  vel  unum  babebit  vel  plures  liberos  ,  adoptare 
alium  f  ne  aut  illorum  quos  justis  nuptiis  procreavìt 
deminuatnr  spes,  quam  unusqnisque  liberorum  obsequio 
parat  sibi  ;  aut ,  qui  adoptatus  fuit ,  minns  percipiat 
quam  dignum  erit  eum  consequi  (L.  17.  §  3.  de  adopt.) 

4)  Non  si  poteva  fare  più  di  un'adozione,  se  non  per 
gravi  motivi,  anche  quando  non  si  avessero  figli  naturali. 

Item  non  debet  quis  plures  adrogare  ,  nisi  ex  justa 
causa  (L.  15,  §  3,  ivi.) 

5)  Non  potea  adottare  né  essere  adottato  se  non  un 
cittadino  Romano,  tranne  se  non  avessero  il  jìas  canr 
nvbii.  Anzi  un  tempo  per  essere  adottato  bisognava 
essere  anche  ingenuus^  meno  se  non  vi  concorressero 
gravi  ragioni  (1). 

Cum  eum  quem  arroga?eris  ,  libertum  tuum  esse  pro- 
fitearìs  ,  nec  ullam  idoneam  causam  precibus  addideris, 
id  est,  quod  liberos  non  habeas:  ìntelligis  juris  auctorita- 
tem  desiderio  tuo  refragari  (L.  3.  God.  lib.  8. ,  tit.  h8. 
de  adopt.) 

6)  L'adozione  non  poteva  essere  sottoposta  né  a  con- 
dizione, né  a  termine: 

Quaesitum  est,  si  tibi  fiiius  in  adoptionem  hac  lege 
sìt  datus,utpo<^  triennium,  puta,  eumdem  mihi  in  adop- 
tionem des ,  an  actio  ulla  sit  ?  Et  Labeo  putat  nullam 

(1)  Gbluo,  Noct;  att.  lib.  5.  tit.  19. 

25 


194  LIB.    I. — GAP.   II. 

esse  actionem  :  nec  enim  moribus  nostris  convenìt  fi- 
Itum  tetnporalem  habere  (L.  34,  D.  lib.  1 ,  Ut.  7  ,  de 
adopt.) 

7)  Si  poteva  adottare  tanto  in  luogo  di  figlio  quanto 
in  luogo  di  nipote,  anche  quando  non  si  avesse  più  figli; 
adottando  in  luogo  di  nipote  si  potea  farlo  o  in  gene- 
rale ,  0  come  nipote  derivante  da  un  determinato  figlio. 
Se  non  che  ,  nel  primo  caso  bastava  il  consenso  del 
solo  adottante;  ma  nel  secondo  occorreva  anche  il  con- 
senso del  figlio  qualora  esistesse  : 

Àdoptare  quis  nepotis  loco  potest ,  etiam  si  filiura 
non  habet  (L.  37,  D.  ivi.) 

Gum  nepos  adoptatur,  quasi  ex  filio  natns,  consensus 
fila  exigitur  :  idqae  etiam  Julianus  scribit  (L.  6.  D.  ivi.) 

8)  Si  poteva  adottare  non  solo  l'estraneo,  ma  anche 
il  proprio  figliuolo  o  nipote  uscito  dalla  patria  potestà: 

Qui  liberatus  est  patria  potestate ,  is  postea  in  pò- 
testatem  honeste  reverti  non  potest,  nisi  adoplione  (L. 
12.  D.  ivi.) 

Una  volta  si  poteava  adottare  anche  il  figlio  natu- 
rale ;  ed  essendosene  di  poi  dubitato ,  V  Imperato- 
re Anastasio  (  anno  508  )  risolse  il  dubbio  nel  senso 
deir  antico  sistema,  estendendo  a  figli  naturali  arro- 
gati quel  che  venne  stabilendo  circa  i  figli  legittimati, 
come  vedremo  in  appresso  : 

....  Filios  et  filias  jam  per  divinos  adfatas  a  pa- 
tribus  $uis  in  arrogationem  susceptos  vel  susceptas  , 
hujus  provìdeDtissimae  nostrae  legis  beDeficio  et  ju- 
vamine  potiri  censemus  (L.  6.  God.  lib.  5.  tit.  27,  de 
natur.  liber.). 

La  decisione  di  Anastasio  fu  ritenuta  dall'  Impera- 
tore Giustino  {anno  519)  per  le  arrogazioni  che  erano 
già  seguite,  ma  fu  abrogata  per  l'avvenire: 

....  Naturdibus  filiis  yel  filiabas  ex  cujuslibct  mulie- 


ADOPTIO  195 

ris  cupidine  non  incesta  y  non  nefaria  procreatisi  et  in 
paterna  per  arrogationem  sea  per  adoptionem  sacra  su- 

sceptis Qsque  ad  fyraesentem  diem  ,  non  sine  ratio- 

ne  duximus  suffragandam  :   ut   adoptio  seu    arrogatio 

firma  pcrmaneat In  posterum  vero  sciant  omnes  , 

legitimìs  matrìmoniis  legitimam  sibi  posteritatem  quae- 
rendam,  ac  si  praedicta  constitutio  (cioè  la  precedente) 
lata  non  esset  (L.  7.  i?i.) 

Giustiniano  confermò  il  sistema  di  Giustino  suo  pa- 
dre (1). 

§11. 

Condizioni  speciali. 

Queste  condizioni  altre  riguardavano  la  forma  ,  ed 
altre  il  contenuto  dell'atto. 

Forwia— Un  tempo  Varrogazione  si  faceva  populi  au- 
ctoriiate  f  ne'Comizii  Curiati  (2). 

Populi  auctoritate  adoptamas  eos  qui  sui  juris  sunt. 

Quae  species  adoptionis  dici  tur  adrogatio    (Gaio  Gom. 

1.  S  99). 

L'intervento  del  popolo  era  richiesto  per  le  conse- 
guenze giuridiche  che  derivavano  ddlYarrogazione.  Essa 
toglieva  al  cittadino  la  suità  ,  imperocché  V  arrogato 
da  homo  sui  juris  diveniva  homo  alieru)  juri  svbjectus. 
Ora  era  antico  principio  di  dritto  pubblicOf  riprodotto 
nelle  leggi  delle  XII  Tavole,  che  tutto  ciò  che  riguar- 
dava lo  stato  [caput)  del  cittadino  ,  dovesse  portarsi 
a  cognizione  del  popolo. 

De  capite  civis  nisi   per  maximum  comitiaium  ,    ne 

ferunto  (3). 

Col  perdere  la  suità  perdeva  pure  i  sacra  familiaria. 

(1)  Nov.  74,  cap.  3  ed  89  cap.  7  §  2. 

(2)  Ved.  la  Storia  lib.  1.  cap.  12.  S  S- 

(3)  Gic.  de  leg.  lib.  3.  cap.  4.  Ved.  la  Storia  lib.  1.  cap.  12  §  8. 
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Ed  è  perciò  che  richiedevasi  ancora  la  presenza  del 
Pontefice.  Onde  Cicerone  rimproverava  a  Clodio  di  es- 
sersi fatto  arrogare  senza  Y  intervento   del  Pontefice. 

.  .  .    omnis   Dotio  pantificum  cum  adoptarere  esse 
debuit  (1). 

Il  modo  onde  si  procedeva  consisteva  in  un*  inter- 
rogazione che  si  faceva  prima  aìVarrogante  per  dichia- 
rare se  volesse  per  figlio  Y  arrogabile  ,  poi  a  costui 
per  ottenerne  legalmente  il  consenso,  e  finalmente  al 
popolo  che  dovea  autorizzare  Yarrogazione. 

quae  species  adoptionis  dicitur  adrogatio^ 

quia  et  is  qui  adoptatf  rogatur,  ià  est,  ifUerrogalur  an 

velit  eum,  quem  adoptaturus  sit,  jmtum  sibi  filium  esse; 

et  Ì8  qui  adoptatur  ,   rogatur  an  id  fieri  patiatar  ;    et 

populas  rogatur   an  id  fieri  jabeat.  (Gajo  ,  (]om.  1. 

S  99)  (2). 

Ora  questa  maniera  di  arrogare  non  si  poteva  ap- 
plicare a  tre  casi:  1^)  AU'arrogazione  che  avesse  avuto- 
luogo  in  Provincia  ,  poiché  ivi  non  vi  erano  Comizii. 
2®  e  y)  A  quelle  in  persona  delle  donne  e  AegYimpvbe- 
ri,  poiché  essi  non  potevano  prendere  parte  ai  Comizii. 
Et  quidem  ìUa  adoptio  quae  perpopulum  fit^nusquam 

nisi  Romae  fit.  (Gajo,  Gom.  1.  §  100). 
Item  per  populnm  foeminae  non  adoptantur  (ivi  §  101). 
Item  impuberem  aput  populum   adoptari   aliqaando 

prohibutum  est.  (ivi  §  103). 

Codesto  sistema  andò  soggetto  ad  una  prima  modi- 
ficazione nel  secondo  periodo.  In  luogo  del  popolo,  si 
prese  ad  arrogare  innanzi  a  trenta  rappresentanti  '  del- 
lo stesso.  Cicerone  dice  che  erano  trenta  littori  (3),  e 

(1)  Pro  domo  sua,  n.  13.  Ved.  pure  Gellio,  1.  e. 

(2)  Ved.  Gravina  de  jure  nat.  gent.  et  XII.  tab.  cap.  84.  Gkllio,  ivi. 

(3)  De  lege  agr.  lib.  2.  n.  12. 
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tutti  gV  interpetri  seguirono  la  sua  opinione.  Il  solo 
Vico  sostenne  che  erano  i  trenta  Curioni  ,  capi  delle 
Curie  (1). 

Ma  gl'Imperatori  sostituirono  la  loro  autorità  a  quel- 
la reale  o  finta  del  popolo.  Da  ciò  deriva  che  Giusti- 
niano non  parla  che  di  quest'ultimo  sistema  : 

Àdopiio  duobus  modis  fit ,  aat  principali   rescripto  , 

aut  imperio  magistratus,  Imperatoris  auctor itale  adop- 

tare  qais  potest  eos  easve  qui  quaeve  sui  juris  snnt  ; 

quae  species  adoptionis  ficitur  adrogatio.^  (Inst.  lìb.  1. 

tit.  11.  pr.)  (2) 

Cosi  divenne  possibile  Y  arrogazione  anche  in  Pro- 
vincia ed  in  persona  delle  donne  e  degrimpuberi. 

Arrogationes  eorum  qui  sui  jarìs  sunt^  nec  in  Regia 
Urbe  ,  nec  in  Provinciis  ,  nisi  ex  rescripto  principali 
fieri  possunt  (L.  6.  Cód.  lib.  8.  tit.  48.  de  adopt.) 

L'  adozione  al  contrario  anticamente  si  faceva  me- 
diante tre  atti  ,  che  si  succedevano  senza  interruzio- 
ne (3),  cioè  colla  mancipatio,  colla  manumissio^  e  col- 
la vindicatio.  La  mancipatio  e  la  manumissio  erano 
necessarie  perchè  il  figlio  si  sciogliesse  dalla  patria 
potestaSf  e  la  vindicatio  perchè  questa  si  acquistasse 
dair  additante.  Secondo  Aulo  Gellio  parrebbe  che  i 
due  primi  atti  si  dovessero  ripetere  in  tutti  i  casi 
per  tre  volte  : 

Adoptaniur  autem  ,  quum  a  parente  in   cujas  pole- 

(1)  V.  de  uno  unìv.  jur.  pr.  g  150— Scienza  nuova,  pag.  332— e  la 
nostra  Storia  ,  lib.  1.  cap.  12.  §  6.  e  lib.  2,  cap.  8  (1.»  ediz.) 

(2)  Vero  è  che  nel  Digesto  si  attribuisce  anche  a  Gajo  tale  dichia- 
razione (Ved.  la  L.  2  D.  lib.  1  tit.  7  de  adopt.)  ;  ma  codesto  luogo 
risulta  nettamente  alterato  ,  quando  si  paragoni  coi  §g  97  e  98  del 
Gomm.  1.  di  Gajo,  e  col  §  2.  tit.  8  delle  Reg.  di  Ulpiano,  che  visse 
molto  dopo  Gajo.  Entrambi  parlano  dell'  auctoritas  popuU. 

(3)  Ved.  quel  che  diremo  intorno  all'  emaneipatio. 
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State  sunt,  tertia  mancipalitme  in  jnre  cedantur,  atqoc 
ab  eo  qui  adoptat  y  apud  eum,  apad  quem  legis  actto 
est,  vindicantur  (1). 

Tuttavia  la  trìplice  mancipazione  e  manumissione 
era  necessaria  soltanto  quando  si  trattava  di  figlio  , 
come  risulta  da  TJlpiano. 

Àdgnascitur  suus  heres  aut  adgnasceodo,  aut  adoptando 
....  aut  manumissione  y  id  est,  si   fiUtis  ex  prima   se- 
cundave  mancipatione  manumissus,  reversus  sit  in  pa* 
tris  potestatem.  (Beg.  tit.  23  §  3.)  (2) 
Quando  si  trattava  di  figlie  e  di  nipoti  bastava  un 
solo  atto  (3). 

Circa  la  ragione  della  triplice  mancipazione  e  ma^- 
numissione  gV  interpreti  non  sono  uniformi  ;  sembra 
probabile  la  spiegazione  che  ne  dà  uno  scrittore  mo- 
derno. Il  pater  familia^  che  mancipava^  cioè  alienava 
realmente  il  figlio  ,  non  perdeva  la  potestas  che  per 
un  quinquennio,  come  diremo  in  appresso.  Or,  secon- 
do questo  scrittore,  non  potendosi  conciliar  tale  siste- 
ma colla  perpetuità  della  patria  potestà  che  dovea  ac- 
quistare r  adottante  (4),  si  ripeteva  più  volte  la  man- 
cipazione nello  stesso  tempo,  come  equipollente  delle 
mandpazioni  reiterate  che  si  sarebbero  dovute  fare 
di  quinquennio  in  quinquennio  (5). 

Codesta  spiegazione  rende  probabile  un'  altra  opi- 
nione circa  r  origine  dell*  adozione.  Le  fonti  antiche 
della  Storia  dì  questo  istituto  noa  dicono  nulla  della 
sua  origine.  Ora  la  finzione  e  Y  artifizio  [circuitus]  che 
si  scorge  in  tutto  il  sistema  esposto,  pruova  che  f os- 
ci) Noct.  Att.  Lib.  5.  tit.  19. 

(2)  Ved.  Gravina  1.  e.  ed  Einn.  Antiq.  Rom.  lib.  1.  tit.  11.  §  !*• 

(3)  Ved.  il  seg.  testo. 

(4)  Ved.  in  appresso  deUa  fairia  potestas. 

(5)  Jhbring,  lib.  2.  cap.  3.  §  36. 
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se  stato  creato  dalla  pratica,  e  non  già  stanziato  dal 
Diritto.  Ma  ciò  non  basta  per  sostenere  che  fosse  di 
molto  posteriore  alle  LL.  delle  XXL  Tavole  ,  a  diffe- 
renza AelY adrogatio  y  che  rimonta  ai  primi  tempi,  come 
sostenne  il  suddetto  autore  (1)  ;  imperocché  di  questi 
circuiti  (2)  ci  porge  esempii  anche  il  Diritto  antico. 

Ma  la  civiltà  dei  tempi  posteriori  non  potea  per- 
mettere un  procedimento  così  contrario  alla  dignità 
deir  uomo.  Tuttavia  non  prima  di  Giustiniano  lo  tro- 
viamo abrogato  ,  e  sostituito  da  un  modo  più  civile. 
Egli  stabili  che  Y  adozione  avesse  luogo  col  semplice 
consenso  dell'  adottante  e  del  pater  dell'  adottabile  , 
manifestato  presso  il  magistrato  competente. 

Veteres  circuitus  in  adaptionibus  quae  per  tres  eman- 
cipatìones  et  duas  manumissianes  in  filiiSy  aut  per  unam 
emancipationem  in  coeieris  liberis  fieri  solebant,  corri- 
gentes,  sire  tollentes,  censemns  licere  parenti,  qui  lì- 
beros  in  potestate  sua  constitutos  in  adoptionem  dare 
desiderat ,  $ine  vetere  observatione  emancipationum  et 
manumissionum  hoc  ipsum  actis  intervenientibas  apud 
competentem  judicem  manifestare  ,  praesente  eo  qui 
adoptatur ,  et  non  contradicente  ,  nec  non  ,  eo  qui 
eam  adoptat.  (L.  11.  Cod.  lib.  8.  tit.  hS.  de  adopt.j 

Oltre  di  questa  maniera  di  adottare  si  trova  spesso 
fatta  menzione  anche  dell'adoppio  per  testamentum  (3). 
Tuttavia  questa  specie  di  adozione  non  produceva  la 
familia,  ma  equivaleva  ad  un'  istituzione  di  erede  (A). 

Contenuto  — \)  L' arrogazione  non  dovea  avere  per 
oggetto  un  fine  interessato.  Così  quegli  che  fosse  sta- 
to un  tempo  tutore  o  curatore  non  potea  arrogare  il 

(1)  Ved.  la  nota  n.  2.  a  pag.  190.  e  5.  deUa  pag.  pr. 

(2)  Ved.  il  testo  seg. 

(3)  Cic.  in  Bruto,  cap.  58.  Gorn.  Nep.  in  Attico,  cap.  5. 

(4)  Ved.  Maynz,  §  379- 
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SUO  pupillo  0  il  minore  ,  per  esimersi  dalla  respon- 
sabilità nascente  dalia  tutela  o  dalla  curatela  : 

Nec  ei  permìttitur  adrogare  ^  qui  tutelam  yel  curam 
alicojus   admimstrayit  ^  si  minor  vìgintiquinque  annis 
sìt  qui  adrogatur  :  ne  forte  euoi  ideo  adroget  y  ne  ra- 
tiones  reddat.  (L.  17.  D.  lib.  1,  tit.  7.  de  adopt.) 
Inoltre  non  dovea  avere  un  fine  turpe. 

lieta  ioquirendum  est  ^  ne  forte  turpis  causa  adro- 
gandi  sabsìt.  (ivi.) 

2)  L'arrogazione  che  cadeva  in  persona  di  un  impu- 
bere ,  permettevasi  incondizionatamente,  quando  Y  ar- 
rogante fosse  uno  dei  parenti ,  o  uno  dì  coloro  la  cui 
affezione  per  lui  era  notissima  ;  ma  se  in  vece  era 
un  estraneo,  non  avea  luogo  che  con  grande  riserva, 
ed  in  seguito  di  un  rigoroso  esame  della  condizione 
dell'  arrogante. 

Eorum  dnmlaxat  pupiliorum  adrogatio  permitteoda 
est  bis  qui  vel  naturali  cognatione  yel  sanctissima  affec- 
tione  ducti  adoptarent:  caeterorum  prohibenda,  ne  esset 
•  in  potestate  tutorum  et  finire  tutelam  et  substitutio- 
nem  a  parente  factam  estinguere.  Et  primum  quidem 
excutiendum  erit,  quae  facultates  pupilli  siot,  et  quae 
ejus  qui  adoptare  eum  velit  :  ut  aestimetur  ex  compa- 
ratione  earum ,  an  salubris  adoptio  possit  pupillo  io- 
telligi.  Deinde  cujus  vitae  sit  is  qui  velit  pupillum 
redigere  in  familiam  suam.  (d.  L.  §  1  e  2  ivi.) 

Il  qual  sistema  di  arrogare  gV  impuberi  fu  stanzia- 
to dall'  Imperatore  Antonino  ,  siccome  attesta  Gajo  : 

Nunc  ex  epistola  optimi  imperatorìs  Antonini,  quam 
scripsit  pontificibus,  si  justa  causa  adoptionis  esse  vi* 
debitur,  cum  quibusdam  condicionibus  permittitur.  À- 
put  praetorem  vero ,  et  in  provinciis  aput  proconsu- 
lem  legatumve,  cujuscunque  aetatis  homines  adoptare 
possumus  (Comm.  1.  §  102.) 
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Le  informazioni  sul  conto  dell'  arrogante  un  tempo 
erano  commesse  ai  Pontefici,  come  dice  qui  Gaio;  ma 
nei  tempi  posteriori  si  prendevano  dai  Pretori  in  Ro- 
ma e  dai  Presidi  in  Provincia  (1). 

A  differenza  dell'  arrogazione  ,  Y  adozione  poteva 
anche  negli  antichi  tempi  farsi  in  persona  di  un  im- 
pubere,  poiché  Tatto  di  emancipazione  fonda  vasi  nel- 
la patria  potestas ,  la  quale  si  esercitava  sui  figliuoli 
di  qualunque  età.  Se  non  che  Y  adottabile  dovea  an- 
ch' egli  presenziare  nell'  atto ,  per  consentire.  Del  re- 
sto bastava  che  non  si  opponesse,  a  differenza  dell' ar- 
rogazione dove  il  consenso  dell'  arrogabile  dovea  es- 
sere espresso. 

In  adoptiooibas  eoram  dumtaxat ,  qui  suae  potesta- 
tis  sunt,  voluntas  exploratur:  sin  autem  a  patre  dan- 
tur  in  adoptionem  ,  in  bis  utriusque  arbitriom  spec- 
tandum  est ,  vel  consentiendo ,  yel  non  contradicendo 
(L.  5.  D.  lib.  1.  tit.  7.  de  adopt.) 

....  Solvere  jus  patriae  potestatis,  invitis  filiis,  non 
permissum  est  patribus  (Nov.  89.  cap.  11]. 

S  12. 

Legittimazione'Gen&rdità. 

L'  avvicinamento  dei  sessi  non  legittimato  dal  ma- 
trimonio, non  merita  di  esser  preso  in  considerazione 
uè  dalla  ragione  né  dallo  Stato  ;  imperocché  coloro 
che  son  guidati  dal  desiderio  di  adempiere  al  supre- 
mo fine  della  perpetuazione  della  specie ,  non  debbo- 
no incontrare  alcuna  ditìBcoltà  a  circondarlo  di  quelle 
condizioni  che  da  una  parte   lo  rendono  lecito  ,  da 

(1)  L.  2.  God.  Ub.  8.  tit.  48.  (de  adopt. 
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un'  altra  onorifico  presso  la  società ,  eh*  è  principal- 
mente interessata  allo  stabilimento  legittimo  della  fa- 
miglia. E  se  alcuno  si  trovi  che  a  tali  condizioni  non 
voglia  sottoporsi ,  gli  si  può  dire  con  Y  imperatore 
Leone: 

GonJQgalis  vitae  desiderio  teneris  ?  Gonjugii  leges 
serves  necesse  est.  Displicent  malrimonii  molestiae  ? 
Gelebs  viyas,  neqoe  matrlmonium  adalleres,  neque  fal- 
so celibatus  nomine  calpam  praetexas.  (Nov.  89.) 

È  per  questo  motivo  che  anche  prima  che  la  morale 
pubblica  fosse  stata  perfezionata  dalla  dottrina  Cri- 
stiana ,  avea  riprovate  simili  unioni  ;  e  le  leggi  cu- 
stodi della  morale  ,  dove  V  aveano  solamente  private 
di  ogni  civile  riguardo,  e  dove  Y  aveano  inoltre  per- 
seguitate e  punite. 

Le  unioni  dei  sessi  fuori  del  matrimonio  sono  state 
perciò  in  generale  qualificate  per  illegittime.  Ma  esse 
né  hanno  ricevute  gli  stessi  nomi ,  né  innanzi  alla  mo- 
rale ed  al  dritto  hanno  lo  stesso  valore. 

Le  leggi  romane  in  ispecie  distinguevano  cinque 
sorte  di  unioni  illecite  : 

a)  V  Incestus:  b)  VAdulterium'  e)  lo  Stuprum:  d)  U 
Contubemium:  e)  il  Concubinatus. 

1.®)  Incestus.  Appellavasi  incesto  l'unione  di  perso- 
ne legate  da  naturale  o  civile  parentela.  Di  qui  la  di- 
stinzione fatta  dalla  scuola  di  incesto  di  Dritto  delle 
genti  e  dì  Diritto  cimle. 

Jure  gentium  incestum  committit  qui  ex  grada  ascen- 
dentiam  vel  descendentiam  uxorem  duxerit.  Qui  vero 
ex  latere  eam  daxerit  quam  vetatar ,  vel  adfinem 
quam  impeditur:  si  quidem  palam  fecerit  ^  leyius  ;  si 
yero  clam  hoc  commiserit,  gravias  punitar.  Cujus  di- 
versitatis  iila  ratio  est  circa  matrimoniam  ,  quod  ex 
latcro  non  bene  contrahitur  :  palam  delinquentes ,  ut 
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errantes  majore  poena  excnsantar:  clam  committcntes, 

ni  coDtnmaces  plectuntar.  (L.  68  ,  D.  lib.  23,  tit.  2. 

de  rita  nnpt.) 
Si  qais  ex  his  ,  quas  moribus    prohibemar  uxores 

ducere,  daxerit ,  incestum  dicitur  commi ttere.  (L.  39, 

S  1  ivi.) 

2.®)  Advlterium.  L'adulterio  è  oggi  l'unione  di  due 
individui  egualmente  maritati  o  di  un  individuo  libero 
ed  un  altro  maritato.  Ma  le  leggi  romane  non  reputa- 
vano adulterio  che  il  fatto  di  una  donna  maritata  la 
quale  giacesse  con  un  uomo  sia  maritato  sia  celibe. 
Adulterium  in  nupla committitur.   (L.  34  , 

§  1.  D.  lib.  48,  tit.  5.  ad  L.  Jul.  de  adalt.) 

3.®)  Stuprum.  Questa  unione  avea  luogo  fra  perso- 
ne non  legate  da  vincolo  maritale,  ma  che  non  anco- 
ra avea  preso  un  carattere  abituale. 

Lex  stuprum  et  adulterium  promiscue  et  xaroxxijg/- 

xwTspoif  ,  id  est  abusive  appellat.  (L**  6  ,  §  1.  D.   lib. 

48,  tit.  5.) 

....  Stuprum  in  vidua  vel  virgine  yel  puer a  commit- 
titur. (L.  34,  S  1,  D.  48  i?i). 

4.®)  Contubemium.  Con  questo  nome  appellavasi  non 
solo  l'unione  di  due  servi  di  diverso  sesso,  ma  anche 
r  unione  di  un  uomo  libero  con  una  schiava ,  e  vice- 
versa. 

Inter  servos  et/tiero5matrimoninm  contrabinonpotest, 

canturbemium  potest.  (Pauli  Sent.  lib.  2  tit.  19.  §  6). 
Libera  mulier  contubemium   ejus   secuta  qui   plures 

dominos  habnit,  ejus  fit  aocilla  qui  prior  denuntiavit. 

(ivi,  tit.  21,  S  15). 

5.")  Concubinatus.  U  concubinato  consisteva  nell'  u- 
nione  di  due  persone  di  diverso  sesso  in  una  vita 
abituale  e  continua,  senza  vincolare  la  loro  volontà  con 
un  contratto  legittimo: 

Libro  memorialium  Massnrius  scribit  pellicem  apud 
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antìquos  eam  habitam  quae  cam  uxor  non  esset^  cdri 
aiiquo  tamen  TÌyebat ,  qaam  none  vero  nomine  amù 
Cam  y  paulo  bonestiore  concubinam  appellar!.  Granios 
Flaccus  in  libro  de  jore  Papìriano  scribit ,  pellicem 
nunc  Yulgo  Tocari  quae  cum  eo  cui  axor  sii  corpus 
misceat;  quosdam  ^am  quae  uxoria  loco  sine  nuptiis  in 
domo  sit,  qoam  TaXXaso}!;  Greci  Yocant.  (L.  144  D.  lib. 
50,  lit.  16.) 

Serrius  quoque  Supplicius  in  libro  qaem  composuit 
de  dotibus....  pellicem  autem  adpellatam,  probosamque 
babitam,  eam  quae  juncta  cotmietaque  esset  cum  eo  in 
cujus  manu  mancipioque  alii  matrimoni!  causa  fieretyhac 
antiquìssima  lege  ostenditur,  qnam  Numae  regis  fuisse 
accepimus:  Pellexasam  (aram]  lunonis  ne  tangito  (1). 
Di  tutte  queste   illecite  unioni  il    solo   conctjinnato 
aveva  un  grado  di  turpitudine  minore  delle  altre,  per- 
chè era  la  sola  che  avesse  una  similitudine  col  ma- 
trimonio ,  dal  quale  anzi  non  differiva  se  non  per  la 
forma;  onde  è  che  nelle  fonti  si  dice  essere  la  concu- 
bina in  luogo  della  moglie  [uxoris  loco),  come  risulta 
dal  testo  antecedente. 

Alle  volte  pure  si  trova  detto  che  la  differenza  tra 
la  concubina  e  la  moglie  non  sia  che  di  decoro  (  di- 
gnitate  ),  e  di  distinzione  {dilectu)  : 

Parvi  autem   refert  uxori  an  concubinae  quis  leget 

sane   enim  nisi  dignilate ,  nihii  interest.  (L.  49, 

§  4,  D.  fib.  32,  tit.  1.  de  leg.  et  fidei  comm.) 

Ck)ncubina   ab  uxore    solo   dilectu  separatur.  (Pauli 
Sent.  lib.  1.  tit.  21. 

Il  concubinato  perciò  fu  messo  in  una  condizione 
eccezionale,  per  la  quale  si  distingueva  dalle  altre  il- 
legittime unioni  sotto  i  seguenti  punti  di  vista  : 

1.®)  Il  concubinato  era  reputato  un  fatto  illecito  , 
ma  non  costituiva  un  delitto. 

(i)  GtLLius,  lib.  4.  tit.  3. 
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Lo  stupro  f  il  contubernio,  Y  incesto  9  V  adulterio^  al 
contrario ,  erano  reputati  anche  azioni  criminose ,  ed 
erano  soggetti  ad  una  pena. 

Foedissimam  earam  nequitiam  ^  quae  pudorem  suum 
alienis  ìibidinibus  prosUmuntf  non  etiam  earum,  qoae 
per  yim  stupro  compressae  sunt,  irreprebensa  volanta- 
te  9  leges  ulciscuntur.  (L.  20.  Cod.  lib.  9.  tit.  9.) 

Si  mulier  ingenua  civisgue  romana  vel  latina  alieno 
se  servo  conjunxerit ,  si  quidam  invilo  et  denuntiantc 
domino  in  eodem  contubernio  perseveraverit ,  efficitur 
ancilla.  (Pauli  Seni.  lib.  2,  tit.  21,  §  1.) 

Incesti  poenam  ,  quae  in  viro  in  insulam  deportatio 
est ,  mulieri   placuit  reroitti.  (Pauli  Sent.  lib.  2.  til. 

26,  S  15.) 

Si  quis  illicitas  et  contrariai  naturae  (quas  lex  ince- 
staa  et  nefandqs  et  damnatas  vocat)  contraxerit  nu- 
ptias  .  .  .  sit  ei  poena  non  confiscaiio  soluro,  sed  etiam 
cinguli  privatio  et  exilium,  et  si  vilis  fuerit,  etiam  cor- 
poris  verberatio  (Nov.  12.  cap.  1.) 

Adultera  convictas  mulieres  dimidia  parte  dotis  et 
tertia  parte  bonorum  ac  relegatione  in  insulam  placuit 
coerceri.  Adulteris  vero  viris  ,  pari  in  insulam  relega- 
tione^  dimìdiam  bonorum  partem  auferri,  dummodo  in 
diversas  insulas  relegentur.  (Pauli.  Sent.  lib.  2.  §  14.) 
2.®)  I  figliuoli  del  concubinato  erano  distinti  pel 
nome  e  per  la  capacità  da  quelli  delle  altre  illegitti- 
me unioni. 

I  primi  appellavansi  naturali  (naturaies)  (i).  Tutti 
gli  altri ,  secondo  Giustiniano;  prendevano  il  nome  di 
spurii  o  vulgo  concepii  0  quaesiti  : 

Si  adversus  ea  quae  diximus  (parlando  del  matrimo* 
nio)  aliqui  coierint ,  nec  vir,  nec  uxor,  nec  nuptiae  , 
nec  matrimonium,  nec  dos  intellìgitur.  Itaqae  ii  qui  ex 
eo  coitu  nascuntur...  tales  sunt   quales  sunt  ii   quos 

(1)  Ved.  ì  testi  che  riporteremo  nel  $  segaeate. 
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mater  valgo  concepii...  onde  solent  /UH  spurii   appel- 
lar! (Inst.  lib.  1.  tit.  10.  §  12). 

Secondo  Gajo  ,    questo   nome   competeva  anche  ai 
figli  nati  da  nozze  nefarie  ed  incestuose: 

Si  qais  nefarias  atqne  incesta»  nuptias  contraxerit , 
neqae  uxorem  babere  YÌdetar,  ncque  liberos:  bi  enim 
qui  ex  eo  cohita  nascuntor,  matrem  babere  vìdentur  qai- 
deoiy  patrem  vero  non  ntiqne....  quales  sunt  li  qoos 
mater  vulgo concepit...unde solent  ijnim  fili!  appellar! 
(Gomm.  1.  §  64). 

Ma  GiusTiKiANO  in  altra  occasione  dichiarò  che  que- 
sti non  meritassero  alcun  nome: 

.  .  .  Ennmeremus  qui  neque  naturalium  nomine  di- 
gni  sunt.  Primam  quidem  omnis  qui  ex  complexibos 
{fwn  enim  hoc  vocamm  nuptias)  aut  nefariis  ant  tnce- 
stis  aut  damnatis  processerit;  iste  neque  naturalis  no- 
minatur,  neque  alendus  est  a  parentibus,  neque  habe- 
bit  quoddam  ad  praesentem  legem  partecipium  (Nov. 
89.  cap.  alt.) 

I  nomi  di  incestuosi  [incestuosi),  adulterini  (adulte- 
rini) ,  furono  introdotti  nella  scuola. 

3)  I  primi  godevano,  come  vedremo  ,  certi  vantaggi 
che  non  erano  conceduti  agli  altri.  Tra  questi  vantaggi 
ci  era  quello  di  partecipare  ,  come  i  figli  legittimi^  alla 
presunzione  che  il  loro  padre  fosse  l'uomo  che  vivea  in 
concubinato  colla  madre;  il  che  era  negato  agli  altri: 
Vulgo  concepti  dicuntur  qui  patrem  demonstrare  non 
possunt:  vel  qai  possnnt  quidem,  sed  eum  habent,  quem 
babere  non  libet:  qui  et  «purti  appellantur  (L.  23.  D. 
lib.  1.  tit.  5.  de  st   bom.)  (1). 
Non  si  suol  dare  al  concubinato  la  medesima   ori- 
gine. Montesquieu  l'attribuisce   immediatamente  alla 

(1)  Ved.  EiNN.  ad  L.  Pap.  Pepp.  lib.  2.  cap.  4.  e  la  nostra  St.  del 
Dir.  lib.  1.  cap.  6.  S  1* 


LEGITIMATIO  207 

corruzione  dei  costumi  che  si  manifestò  in  Roma  in 
sullo  scorcio  della  repubblica  (1).  Altri  alla  schiavitù 
la  quale  porgeva  occasione  alla  seduzione. 

Che  che  sia  di  ciò,  certa  cosa  è  che  il  concubinato 
diventò  così  generale  »  che  non  potendolo  estirpare  , 
bisognò  infrenarlo  col  sottoporlo  a  certe  condizioni 
il  cui  adempimento  lo  faceva  distinguere  dalle  altre 
illeeite  unioni,  che  anche  in  mezzo  alla  generale  cor- 
ruzione le  leggi  condannavano,  e  contra  di  cui,  come 
si  è  veduto,  severe  pene  erano  state  in  diversi  tempi 
stanziate. 

Le  condizioni  vennero  la  prima  volta  stabilite  dalla 
legge  Pajpia  Poppea  (2).  Per  opera  di  questa  legge  il 
concubinato  divenne  un'  istituzione ,  che  si  collocò  a 
lato  del  matrimonio  ,  non  come  un  rivale  ,  ma  come 
un  nemico  che  il  matrimonio  avea  fatto  incatenare 
per  impedire  che  continuasse  ad  insultarlo.  Potè  così 
esser  chiamato  unione  lecita  [licita  consuetudó) ,  e  ri- 
cevere un  nome  [per  leges  nomen  adsumpsit.) 

...  Sin  concubina  liberae  conditionis  constitota  fi- 
lium  Tel  filìam  ex  licita  c(mmetudine  ab  bomine  libero 
habita  procreayerity  eos  cum  legitimis  liberis  ad  mater- 
na venire  bona...  nulla  dobitatio  est  (L.  5.  G>d.  lib. 
6.  tit.  57.  Ad  Senat.  Orfit.) 

Quia  concubinatus  per  leges  nomen  adsumpsit,  extra 
legis  poenam  est  (L.  3.  D.  lib.  25.  tit.  7.  de  concub.) 
Ecco  le  condizioni  per  poter  vivere  in  concubinato 
sotto  la  protezione  delle  leggi. 

1.**)  Le  persone  dell'uno  e  dell'altro  sesso  doveano 
essere  divenute  almeno  puberi. 

Cujuscumque  aetatis  coocubinam  babere  posse  pa- 
ci) Sp.  delle  leggi,  lib.  23,  cap.  6. 

(2)  Troplong  ,  Infl.  del  Crist.  cap.  8*  Einn.  Com.  alla  L.  Papia 
Pappea,  ivi. 
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lam  est,  nisi  minor  annis daodecim  sit.  (L.  1,  § 4  D.  ivi.) 
2.*)  Bisognava  che  non  fossero  già  maritati. 

Eo  tempore  quo  quis  uxorem  habet  y  concubinam 
babere  non  potest.  (Pauli  Sent.  Jib.  %  tit.  20,) 

Nemini  liceniia  concedaiar  constante  ma Irimoniocon- 
cobinam  penes  se  babere.  (L.  un.  God.  iib.  5,  tit.  26. 
de  conc.) 
3.®)  Bisognava  che  non  fossero  parenti. 

Etiamsi  concubinam  quis  babuerit  sororis  filiam,  li- 
cet  libertinam,  incestum  committitur.  (L.  56,  D.  Iib. 
23,  tit.  2.  de  ritu  nupt.) 

4.®)  Non  si  poteva  avere  che  una  sola  concubina , 
come  non  si  poteva  avere  che  una  sola  moglie.  (Nov. 
18  cap.  4.) 

5)  In  generale  il  concubinato  non  avea  bisogno  di  al- 
cuna esterna  manifestazione.  Se  non  che  quando  la  coa- 
bitazione avveniva  in  persona  di  una  libertina ,  la 
presunzione  stava  pel  concubinato ^  quando  in  persona 
di  una  ingenua  stava  pel  matrimonio,  tranne  se  non 
fosse  una  meretrice. 

In  liberae  mulieris  canstutudine  non  conctibinahis  , 
sed  nuptiae  intelligendae  sont  :  si  non  carpare  quae- 
sium  fecerit  (L.  24.  D.  Iib.  23  tit.  2.  de  ritu  nupt.) 

Or  quando  si  voleva  vìvere  in  concubinato  con  una 
donna  ingenua  e  di  onesti  costumi  y  bisognava  dichia- 
rarlo alla  presenza  di  due  testimoni. 

In  concuhinatu  potest  esse  et  aliena  liberta  et  tiijfe- 
nua  y  et  maxime  ea  quae  obscuro  loco  nata  est  y  vel 
quaestum  carpare  fecit:  alioquin  si  hanestae  vitae  y  et 
ingenuam  mulierem  in  concubinatum  babere  maluerit, 
me  testatiane  hoc  manifestum  faciente  non  conceditur; 
sed  necesse  est  ei^  vel  uxarem  eam  babere  »  vel  boc  re- 
cusantem,  stuprum  cum  ea  committere.  (L.  3,  D.  Iib. 
25,  tit.  7.  de  conc.) 
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6)  Quantunque  il  concubinato  avesse  una  similitudi- 
ne col  matrimonio,  ciò  nondimeno  non  produceva  gli 
stessi  effetti.  Se  non  che  creava  una  quasi  affinità^  per 
virtù  della  quale  non  era  permesso  dì  prendere  per 
concubina  colei  ch'era  stata  amica  del  podice  odéìYavOf 
e  viceversa. 

Si  qua   in  patroni    fuìt  concubinaiu  ,  deinde  in  fiìii 
esse  coepìt  vel  in  nepotis ,  vel  contra  :  non  puto  eam 
recte  facere ,  quia  prope  nefaria  est  bajosmodi  eonjwir 
ctioy  et  ideo  hujusmodi  facinui  prohibendum  est.  (L.  1. 
§  3.  D.  lib.  25»  tit.  7,  de  concub.) 
II  concubinato   era  in  opposizione  diretta   con  la 
morale  Cristiana  ;  tuttavia  fino  ali*  imperatore  LsoirB 
il  filosofo  (911)  non  incontrò  altra  resistenza  se   non 
ne'  novelli  costumi.  I  più  cristiani  Principi  non  osa- 
rono attaccarlo  di  fronte.  Si  servirono  di  mezzi  indi- 
retti, che  poco  0  nulla  menavano  a  conseguenze.  Leo- 
ne con  la  Novella  91  abrogò  tutte  le  leggi  che  concer- 
nevano il  concubinato  ,   a  cominciare  dalla   L.  Papia 
Peppea,  dichiarandolo  incompatibile  co'  tempi  suoi: 
Neque  mìnus  ea  lex  (1),  quae  probrose  cum  concnbinis 
immisceri  non  erubescentibus  id  permittendnmjudi  ca- 
vi!, honestatem  snsqne  deque  habuit.  Ne  ergo  hoc  le- 
gislatoris  erratum  dedecore  nostram  rempubiicam  affi- 
cere  sinamus.  Ilaque    lex  illa   in  aeternum  rileto.  Ab 
•  iila  enim  non  modo  religionis,  verametiam  natnrae  in- 
juria  secundam  divina  Christianìsqac  convenientia  prae- 
cepta  proibemur.  Et  quidem  si  cum  fontem   habeas, 
sobrie   inde   haurire    divino  praecepto   moneare:  qua 
ratione»  cum  puras  aquas  haurire  liceat»  lutum  tu  ma- 
vis?  Tuni  tametsi  fontem  non  habeas,  rebus  tamen  ve- 
titìs  uti  non  potes.  Caeterum  vitae  consortem  invenire 
difficile  non  est.  [Leonis  Const.  91.) 

(1)  Con  questa  ?oc«  Ux,  Lionb  dod  accenna  ad  alcuna  legge  in  par- 
ti 
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Ma  poiché  con  essa  niona  pena  o  perdita  di  dritti 
era  stata  sanzionata,  il  concubinato  durò  fino  a  che  non 
fu  distrutto  dall'  opinione  pubblica  e  dalla  religione. 

Razionalmente  parlando ,  il  rigore  della  morale  e 
delle  leggi  avrebbe  dovuto  circoscrìversi  ai  soli  autori 
del  turpe  accoppiamento.  I  figliuoli  che  niuna  parte 
avevano  nel  fatto  dei  genitori,  non  avrebbero  dovuto 
cader  vittima  della  loro  colpa. 

Le  leygi  nondimeno,  per  una  ragione  politica,  dovet- 
tero associare  la  loro  sorte  a  quella  dei  genitori  per 
provvedere  al  pubblico  costume,  sperando  che  coloro 
che  amano  i  loro  figli  si  guardassero  dal  disprezzare 
r  impero  della  morale  e  delle  leggi.  Tuttavia  a  mol- 
ti ,  anche  nati  da  condannate  unioni,  fu  dato  di  poter 
cancellare  la  macchia  di  cui  erano  notati,  la  quale  spes- 
so' modificava  grandemente  la  loro  capacità  civile.  Ma  i 
più  favoriti  furono  i  figli  naturali^  massime  dopo  che  il 
concubinato  divenne  un  istituto  riconosciuto  dalle  leg- 
^  gi-  Essi  potettero  essere  assimilati  ai  figli  legittimi 
^  [fieri  legitiìfiif  legitimos  facere)  (1)  in  tutto  o  in  parte , 
mediante  certe  forme  determinate  dalle  stesse  leggi. 
Codesto  mezzo  di  assimilazione  de  figli  naturali  ai  le- 
gittimi fu  chiamato  nella  scuola  legittimazione  [legiti- 
matio).  Essa  evidentemente  era,  come  Vadozione^  una 
finzione  (fictio  juris)^  per  virtù  della  quale  i  figli  del 
concubinato  si  aveano  come  nati  da  un  legittimo  ma- 
trimonio. Ora  siccome  la  finzione  suppone  la  possibilità 
di  quel  che  si  finge,  così,  facendo  astrazione  da  ogni 
altro  motivo,  i  figli  di  condannate  unioni ,  non  furono 
mai  capaci  di  essere  assimilati  ai  legittimi  (2). 

ticolare  /ma  a  tutte  le  leggi  intorno  al  concubinato.  Gotofrbdo  la 
restringe  ai  due  tit.  del  D.  e  del  God.  de  Concubinis, 

(i)  Ved.  ì  testi  seg. 

(2)  Ivi. 
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§13. 

Forme  della  legittimazione 

Quantunque  non  esistano  nelle  sorgenti  pruove  che 
i  Romani  avessero  prima  del  III  periodo  ammessi  i 
figli  naturali  ad  essere  assimilati  ai  legittimi,  tuttavia 
è  un  fatto  che  non  si  può  mettere  in  controversia  di 
essersi  in  più  di  un  caso  conceduto  codesto  favore  a 
taluni  individui  (1). 

Se  non  che  ninna  legge  erasi  ancor  pubblicata ,  la 
quale  stabilisse  un  modo  generale  di  assimilare  ì  figli 
naturali  a!  legittimi y  specialmente  quando  la  qualità  di 
figlio  legittimo  era  necessaria  pel  godimento  dei  dirit- 
ti. Ma  qualora  circostanze  particolari  rendevano  neces- 
saria la  concessione  di  codesta  qualità,  vi  si  provve- 
deva mediante  legge  speciale  {privilegium)  (2).  La  pri- 
ma legge  generale  fu  pubblicata  da  Costantino  (320), 
il  quale  stabili  che  tutti  i  figli  naturali,  che  si  trova- 
vano esistenti  all'  epoca  di  quella  legge  ,  sarebbero 
stati  legittimati,  purché  i  loro  genitori  avessero  con- 
vertito  il  concubinato  in  milegittimo  matrimonio. Codesta 
legge  non  ci  venne  trasmessa,  poiché  non  si  rinviene  né 
nel  Codice  di  Giustiniano,  né  nel  Codice  di  Teodosio; 
ma  trovasi  ricordata  in  una  Costituzione  di  Zenone  del 
476,  della  quale  faremo  qui  sotto  menzione  e  nella  No- 
vella 89  (3).  Poiché  tale  legge  non  riguardava  se  non  i 
figli  naturali  già  nati  o  conceduti  al  tempo  della  sua 
pubblicazione  ,  rimanevano  esclusi  da  quel  benefizio 
per  necessità   tutti   coloro    che  fossero  stati   conce- 

(1)  Ved.  EiNif.  Ant.  Rom.  Ilb.  1.  Ut.  10. 

(2)  iTi. 

(3)  Ved.  il  testo  alla  pag.  213.  ed  il  comm.  di  GoiorRBDO  al  lib.  4. 
Ut.  6.  del  Cod.  Teod. 
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puH  dì  poi,  quantunque  i  loro  genitori  avessero  con- 
tratto un  legittimo  matrimonio  dopo  quel  concepimenr 
io.  Ciò  basta  a  dimostrare  come  Costantino  con  tale 
limitazione  avesse  avuto  il  doppio  scopo  di  promuovere 
le  legittime  nozze  e  di  far  cessare  il  concubinato  (1). 
Ma  avvenne  di  questo  provvedimento  di  Costantino 
quel  che  successe  dell'  adozione ,  vale  a  dire  ,  che  si 
fece  uso  di  esso  per  conseguire  anche  altri  scopi  (2). 

Ora  al  tempo  di  Teodosio  II,  le  Curie  o  gli  antichi 
Senati  di  Provincia  erano  caduti  in  tale  avvilimento, 
per  la  miseria  dei  tempi ,  che  tutti  rifuggivano  non 
solo  dal  desiderio  di  essere  ammessi  alla  funzione  di 
Curiale  o  Senatore  ,  ma  dall'  accettarla  qualora  fosse 
stata  loro  deferita  (3).  Ed  il  disgusto  era  giunto  a  tal 
segno,  che  molti  preferivano  la  schiavidt,  alla  qualità 
di  Curiale  (4). 

L' Imperatore  Teodosio  (442) ,  nel  fine  di  popolare 
le  Curie  per  quanto  fosse  possibile,  stabilì  che  sareb- 
bero stati  uguagliati  ai  legittimi  quei  figli  che  fossero 
dai  loro  genitori  stati  ascritti  in  qualche  Curia  ,  e  le 
figlieìe  quali  fossero  state  maritate  ad  un  Curiale  (5). 

Una  legge  simile  a  quella  dì  Costantino  fu  pubbli- 
cata dall'imperatore  Zbnone  (476),  per  virtù  della  quale 
perciò  vennero  assimilati  ai  legittimi  tutti  i  figli,  che 
si  trovavano  allora  nati  o  conceputi ,  i  cui  genitori 
contraessero  legittime  nozze  (6).  Ma  l'imperatore  Ana- 
stasio (  508  )  estese  anche  all'  avvenire  il  benefizio 
che  Costantino  e   Zbnonb   avevano  ristretto  al  passa- 

(1)  TROPLONft,  op.  cii.  eap.  8. 

(2)  Ved.  Enm.  Gom.  ad  legem  Pap.  Popp. 

(3)  Ved.  GoTOFEBDo,  Gom.  in  God.  Theod.  lib.  12.  tit.  1. 

(4)  Ivi. 

((()  Leg.  3  God.  lib.  tt  tit.  27,  de  nator.  liber. 
(6)  L.  5  God.  ivi. 
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to  (1).  Codesta  legge  fu  in  vigore  sino  al  tempo  di 
GicsTimANO,  il  quale  da  prima  credette  di  doverla  abro- 
gare, ritenendo  però  gli  effetti  che  aveva  prodotti  fino 
air  epoca  in  cui  pubblicò  la  costituzione  destinata  a 
questo  scopo  (519).  Ma  dopo  due  lustri  (529-530)  la 
richiamò  in  vigore  (2). 

Questi  due  soli  modi  erano  ammessi  all'  epoca  in 
cui  Giustiniano  fece  la  sua  compilazione;  ed  è  per  que- 
sto motivo  che  di  essi  soltanto  si  trova  fatta  menzione 
nelle  fonti  del  Codice  e  delle  Istituzioni.  Ma  non  trascor- 
sero che  pochi  anni  e  se  ne  vennero  ad  aggiungere 
dallo  stesso  Giustiniano  due  altri,  cioè  il  Bescritto  del 
Prindpey  ed  il  testamento  dal  Principe  confermato  (3). 
Così  dunque  nacque  l'istituto  giuridico  della  legitti- 
mazione [legitimatio)j  distinguendola  in  quattro  modi: 
per  subsequens  matrimoniwn  :  per  dationem  o  oblatio- 
nem  Curiae  :  per  Rescriptum  Principis  :  et  per  testar 
mentum  Principi  oblatum  et  a  Principe  confirmatum. 
Or  trovandosi  questo  istituto,  come  si  è  veduto,  formato 
in  diversi  tempi  e  con  diverse  Costituzioni,  Gilstihu- 
No  credè  che  bisognasse  doverlo  ridurre  a  sistema  , 
e  dare  alla  materia  un  carattere  di  unità: 

Naturalium  nomen  Bomanae  legislationi  dudum  non 
erat  in  stodium,  nec  quaelibet  circa  hoc  fueratbuma- 
nitas,  sed  tanquam  alienigenum  aliquid  et  omnino  a- 
lienam  a  republica  putabatur:  a  Canstantini  vero  piae 
memoriae  temporibus  in  constitutionum  scriptum  est 
libris.  Deinde  paulatim  in  mediocritatem  clementem- 
qae  sententiam  Imperatores  transeuntes ,  leges  posue- 
runt...  inyenientes  modam  per  quem  na/tirah' /tire  prio- 
re liberati  legitirni  fierent...  paulatimque  etiam  ad  ne^ 

(1)  L.  6  ivi. 

(2)  L.  7  ivi. 

(3)  Ved.  le  Aatentiche  all«  LI..  10  e  11  iri. 
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potes  processerunt  hajosmodi  legìslationes  :  et  quoniam 
in  nostra  tempora  Tcnernnt  et  eoram  qui  paolo  ante 
DOS  foeranty  multam  ?arietatem  causa  suscepit...  Quia 
igitur  alìqua  quidem  in  constitutìonnm  Codice  ,  quem 
ex  omni  prìornm  imperatoram  legislatione  collegimusy 
de  naiuralibus  scrìpta  sunt  filìis,  quaedam  ?ero  in  libro 
Inititutionum:  de  bis  autem  nos  constituìmus,  aot  jam 
perfecta  comperimns,  et  nos  ipsi  plurima  fecimus  de 
bis  constitntiones,  alias  quidem  in  praedictarum  colle- 
ctione  constitutionum ,  alias  etiam  postea:  ne  causa  sit 
dispersa,  bene  se  babere  credidimus,  in  una  constitutio- 
ne  colltgere  quae  prò  omnibus  sufficiat,  ea  quae  de  tior 
turalibtis  sunt  corrigere  atque  sancire.  (Nov.  89  pr.) 

In  questo  lavoro  di  unificazione  egli  però  non  si 
mantenne  fedele  alla  Storia ,  tanto  sotto  il  rapporto 
delle  date,  quanto  rispetto  all'  origine  delle  forme  che 
assunse  questo  istituto  giuridico.  Egli  infatti  pone  in 
primo  luogo  la  legittimazione  per  cblationem  Curiae , 
in  secondo  quella  per  svbsequens  matrimonium  o  per 
instrumenta  dotalia^  in  terzo  quella  per  Prindpis  Jte- 
scriptum  ,  ed  in  quarto  quella  per  testam^tum  po- 
tris  a  Principe  confirmatum.  E  mentre  riconosce  per 
autore  della  prima  Teodosio  II ,  attribuisce  a  sé  le 
altre  tre  : 

Primus  modus  est  legitimi  joris  cxistens  civitatibos 
mox  utiliSy  quem  Thkodosius  piae  et  novae  introdaxìt 
memoriae.  Sancitum  namqoe  est  ab  eo  ,  ut  possit  na- 
turales  filios  ,  aot  omnes ,  aut  aliquos,  offerre  Guriis  , 
aut  filias  curialibus  copulare.  (Gap.  2). 

Reliqoi  sunt  modi  qui  a  nobis  inventi  sunt ,  quos 
percurremus  (Gap.  8). 

Ma  quali  erano  Y  indole  propria   e   le  condizioni  di 
ciascuna  di  queste  forme? 
a)  Perchè  avesse  luogo  la  legittimazione  per  oblatio- 
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nem  Curiae,  era  necessario  che  ìVpadre  naturale  avesse 
o  fatto  iscrivere  il  figlio  alla  Curia ,  o  avesse  sposata 
la  sua  figlia  ad  un  Curiale.  Il  che  potevasi  fare  da  qua- 
lunque padre^  senza  differenza  di  condizione,  ed  anche 
quando  avesse  figli  legittimi.  Potevasi  inoltre  fare  in 
vita  e  direttamente,  e  dopo  la  morte  dichiarando  la  vo- 
lontà in  un  valido  testamento: 

...  Si  quis  fuerit  naturalium  Gliorum  pater,  si  ve  Caria- 
lis  existens,  sive  liber  a  Curia,  licenliam  habebit,  om- 
nes  aut  quosdam  ex  eis,  sive  legitimorum  sii  filiorum 
pater,  sive  etiam  non,  sed  solummodo  naturalium^  of- 
ferre  Curiae^  licet  forte  illustris  dignitatis  sint  filii  su- 
scepti....  Oblationis  autem  modus  sive  fiat  a  patre  ad- 
fauc  superstite....  sive  eum  pater  sub  gestis  monumen- 
torum  oGTerat,  sive  moriens  in  testamento  conscribat 
oportere  fieri  curialem:  deinde  ille  amplectatur  scrip- 
turam  (Cap.  2). 

b)  Il  secondo  modo  si  verificava  contraendo  legittime 
nozze  mediante  un  contratto  scritto  [per  instrumenta 
dotalia)  ;  nel  qual  caso  la  legittimazione  seguiva  indi- 
pendentemente da  qualunque  dichiarazione  dei  coniugi 
circa  il  riconoscimento  e  la  legittimazione  dei  figli,  ed 
anche  qualora  esistessero  figli  legittimi  : 

...  Si  quis  dotalia  scripserit  ad  liberam  in  principio, 
sive  ad  libertam  mulierem,  cui  omnino  licet  capulari, 
inconcubìnae  schemate  sibi,  aut  legitimorum  filiorum 
jam  pater  existens,  aut  etiam  filiorum  naturalium  pater 
legitimas  esse  nuptias,  et  filios  vel  praecedentes  vel  con- 
ceptos,  legitimos  ei  esse  sancimus  (Cap.  8]. 

e)  Il  terzo  accadeva  ,  quando  non  esistendo  figli  le- 
gittimiy  né  potendo  contrarre  legittimo  matrimonio,  sia 
per  un  impedimento  sopravvenuto,  sia  per  la  morte  del- 
la concubina,  sia  per  l'incapacità  in  cui  si  poteva  tro- 
vare il  padre  a  stipulare  il  contratto  di  matrimonio  ,  ì 
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figli  naturali  venivaao  legittimati  mediante  aa  Bescritto 

dell'  Imperatore: 

....  Si  quis  filios  legitimos  non  iiabens,  sed  tantnm- 
modo  naturale iy  ipsos  quidem  legilimas  facete  yolaerit, 
maliereoi  vero  in  promptu  non  habeat  omoioo  ;  aut 
habeat  quidam  ,  non  tamen  sine  peccato  ;  aut  si  non 
appareat,  aut  aliter  dotalium  instramentorum  non  ha- 
beat facoltatem  (quid  enim  si  ad  sacerdotium  alter 
eorum  ascendat?]:  damus  ei  fiduciam,  ad  legitimum  jus 
filìos  educere  naturdes....  Hoc  agat  per  noitrufn  Rt- 
scriptum....  Sit  igitur  licenlia  patri  in  praedictis  casi- 
bus  matrem  in  priore  schemate  relinquenti ,  imperio 
preces  offerre  ,  hoc  declarantes  ,  quia  vult  naturales 
suos  filios  restituere  naturae  antiquae  ingenuitati  et 
juri  legitimo.  (Gap.  9). 

d)  Il  quarto,  quando  il  padre  naturale,  non  avendo  in 
vita  potuto,  per  qualunque  siasi  causa,  legittimare  i  suoi 
figli,  manifestava  mediante  un  valido  testamento  la  vo- 
lontà di  farlo,  purché  ,  presentato  al  principe  dai  figli 
stessi,  fosse  stato  con  un  reale  Rescritto  confermato: 
Si  is  qui  solummodo  naturalium  filiorum  est  pater, 
per  quosdam  fortuitos  casus  non  valuerit  hoc   agere  , 
morieus  autem  sub  quodam  praedìctorum  casuum  scrip- 
serit  testamentum,  volens  sibi  legitimos  esse  filios  suc- 
cessores  :  et  in  hoc  damus  ei  licentiam   et   fiduciam  , 
sopplicantibus  tamen  etiam  sic  filiis  post  mortem  patris, 
et  hoc  diccntibus  ,   et  ostendentibus  patris   testamene 
tum  ,  et  heredibus  existentibus  secundum  legem:  hoc 
quoque  donum  habeant  patris  el  Principis,  id  est  dice- 
re, naturae  simul  et  legis  (Gap.  10). 

In  tutti  questi  casi  però  la  legittimazione  non  proda- 
cevà  alcuno  effetto,  se  non  quando  i  figli  avessero  pre- 
stata adesione  alla  legittimazione; 

Generaliter  in  omnibus  qui  per  praedictos   modos 

deducuntur  ad  legitimum  jus  ,  tunc  hoc  yolumns  obti- 
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nere,  dum  et  fUit  hoc  ratum  habuertnt.  Nam  si  solve- 
re JQs  palriae  potestatis,  inritis  filìis,  non  permissum 
est  patribusy  multo  magis  sub  potestatem  redigere  in- 
vìtam  &liaai  et  nolentem^  sire  per  Mationem  ad  Gu- 
rìam  ,  sive  per  instrumentorum  celehrationetnp  sire  per 
aliam  qaamlibet  machinatioDem  (Gap.  11). 

S  14. 

Rapporti  che  noscet^arioda/te  famtsflia(Pamiliae  vincola). 

A  giudicare  rettamente  Findole  di  codesti  rapporti, 
occorre  ricordare  (1)  come  venne  considerata  la  /a- 
miglia  nel  Diritto  antico  e  nel  nuovo. 

Nel  primo  periodo  (2) ,  la  famiglia  era  considerata 
come  un  piccolo  Stato,  quantunque  facesse  parte  della 
Gens  e  dello  Stato  propriamente  detto.  Ma  se  era  di- 
stinta dallo  Stato  in  quanto  al  reggimento,  gli  era  del 
tutto  conforme  rispetto  alla  forma.  E  poiché  in  que- 
sto periodo  la  forma  dello  Stato  era  aristocratica  o 
eroica,  tale  pure  era  la  forma  della  famiglia  (3). 

Essa  inoltre  non  era  soggetta  al  Diritto  comuns,  ma 
ad  un  Diritto  speciale  e  proprio  ;  se  non  che  anche 
sotto  questo  rapporto  tra  il  Diritto  comune  ed  il  Di- 
ritto speciale  vi  era  una  perfetta  simiglìanzat  attesa 
la  sìmiglianza  della  forma  (4). 

Nel  secondo  periodo,  essendo  mutata  la  forma  dello 
Stato,  poiché  all' am^ocra;3ta  successe*  la  democrazia 
o  repiMlica  ,  anche  la  forma  della  famiglia  avrebbe 
dovuto  del  tutto  mutare,  e  con  essa  anche  il  Diritto; 
ciò  non  ostante  tanto  nell'una,  quanto  nelFaltro,  non 
Ti  furono  che  parziali  mutamenti  (5). 

(1)  Ved.  la  storia,  lìb.  i.  cap.  3  S  2. 

(2)  Ved.  la  Storia,  Introd.  S  3  in  fine. 

(3)  Ivi,  lib.  1.  cap.  1  S  2- 

(4)  Ved.  la  Storia,  ivi,  e  cap.  3  S  2, 

(5)  Ivi. 
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La  trasformazione  totale  della  famiglia  e  del  suo 
Diritto  successe,  nel  terzo  periodo  ;  ina  anche  in  que- 
sto tempo  gr  istituti  di  famiglia  conservarono  molte 
parti  dello  spirito  che  li  informava  nei  periodi  pre- 
cedenti. 

In  tutti  i  tempi  però  troviamo  nella  famiglia  le  me- 
desime relazioni.  Or  codesta  identità  non  è  da  ri- 
guardare né  come  un  caso ,  né  come  un  disegno  del- 
la politica  dei  tempi ,  ma  come  una  conseguenza  della 
natura  organica  della  famiglia,  fatta  astrazione  dalla 
sua  forma  ,  cosicché  in  qualunque  tempo  ed  in  qua- 
lunque luogo  non  si  possono  avere  che  sempre  gli 
stessi  rapporti.  Ma  quali  sono  questi  rapporti? 

In  qualunque  modo  si  veniva  organizzando  la  fami- 
glia, produceva,  come  accade  nello  Stato  ,  un  tripli- 
ce rapporto,  e  questi  rapporti  per  comodo  della  scien- 
za si  possono  denominare  di  autorità  o  potestà,  di  su- 
bordinazione 0  dipendenza,  e  di  coordinazione,  quan- 
tunque non  vi  sia  nelle  fonti  alcuna  locuzione  di  que- 
sta natura  (1). 

La  potestà  o  autorità  apparteneva  alla  famiglia,  e 
si  esercitava  principalmente,  come  vedremo,  da  colui 
che  era  il  fondatore  della  famiglia ,  sìa  col  matrimo- 
nio, sia  coir  adozione,  sia  con  la  legittimazione  (2). 

Erano  soggetti  a  questa  autorità  o  potestà  coloro 
che  0  erano  realmente  nati ,  o  si  fingevano  tali ,  dal 
fondatore  della  famiglia  {personae  quae  sunt  sub  unius 
potestate  aut  natura  aut  jure  subjectaé)  (3). 

(1)  Queste  locazioni  si  trovano  usate  da  ano  scrittore  moderno  per 
esprimere  i  rapporti  che  nascono  da  ano  Stato.  A  noi  è  paruto  che 
8i  potessero  adoperare  anche  per  qaelli  che  nascono  dalla  famiglia , 
attesa  la  similitadine  tra  l'uno  e  l'altra  (Ved.  Jhbring,  Spir.  del  Dir. 
rom.  §  16  e  17. 

(2)  Vedi  il  S  seguente. 

(3)  Ved.  pag.  148, 
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Essi  perciò  si  chiamavano  filiifamilias ,  quasi  nati 
dalla  famiglia,  nel  senso  stesso  nel  quale  filius  assolu- 
tamente preso  si  diceva  chi  era  nato  dal  marito  e 
dalla  moglie  : 

Fìlinm  eum  definimus ,   qui  ex  viro  et   uxore  ejus 

nascitur  (L.  6  D.  lib.  1.  tit.  7.  de  his  qui   sui  vel  a- 

lieni  jur.  suDt). 

Erano  coordinati  coloro  che  non  discendevano  gli 
uni  dagli  altri,  ma  derivavano  dallo  stesso  paterfami" 
liaSy  in  uno  dei  tre  modi  onde  la  famiglia  si  costitui- 
va [qui  ex  eadem  domo  et  gente  proditi  sunt).  E  per- 
ciò si  appellavano  agnati,  quasi  a  patre  cognati  o  ab 
uno  nati  (1). 

Ma  quando  la  famiglia  si  organizzava  per  mezzo  del 
matrimonio ,  nascevano  due  altre  specie  di  rapporti  , 
cioè  i  coniugali  e  quelli  di  affinità:  i  primi  concerne- 
vano i  coniugi,  i  secondi  uno  di  loro  coi  parenti  del- 
l' altro  (2). 

§15. 

Bapporti  di  autorità 

Come  nello  Stato  in  senso  proprio  Yautorità  appar- 
tiene allo  stesso,  e  Y esercizio  di  essa  ad  alcuni  indi- 
vidui ,  nominati  con  le  norme  reggitrici  di  ciascuno 
Stato;  cosi  nel  primo  e  nel  secondo  periodo  Vautorità 
apparteneva  alla  famiglia,  e  Yeserdzio  ad  alcuni  suoi 
membri.  Ora  tanto  nello  Stato  quanto  nella  famiglia 
coloro  che  ne  esercitavano  Vautoritàf  noi  facevano  né 
per  proprio  diritto  ,  né  nel  proprio  interesse  ;  impe- 
rocché essi  non  erano  che  la  personificazione  dell'uno 
o  dell'altra  (3). 

(1)  Ved.  pag.  149.  e  la  Storia,  cap.  2.  Sex.  3.  S  2- 

(2)  Ved.  pag.  159. 

(3)  Ved.  i  Primi,  lib.  1  cap.  2  in  fine,  e  Geativa,  de  jort  nat.  gent. 


220  LIB.    I.— CAP.    II. 

Nella  famiglia  l'esercizio  dell'autorità  era  diviso  tra 
il  fondatore  dellei  famiglia  ed  i  membri  di  essa,  come 
nello  Stato  era  diviso  tra  il  Re,  il  Senato  ed  i  Comir 
zii  (1). 

Sotto  questo  rapporto  il  fondatore  della  famiglia 
prendeva  il  nome  di  paterfamlias,  Dux  o  Princeps 
familiae  (2). 

Gli  altri  membri  della  famiglia,  che  partecipavano , 
come  si  è  detto  ,  ali*  eserci^sio  dell'autorità  familiare, 
formavano  un  corpo  (corpus)  ,  il  quale  si  trova  chia- 
mato ora  Tribunal  domesticum,  ed  ora  Consilium  prò- 
pinquorum  o  necessariorum  (3).  GV  interpetri  sono  tutti 
uniformi  nell'  ammettere  un*  assemblea  dì  famiglia  de- 
stinata ad  esercitare  una  parte  dell'autorità  fandliare; 
ma  non  sono  egualmente  uniformi  circa  le  persone  di 
cui  si  componeva ,  e  circa  la  parte  di  autorità  che 
era  chiamata  ad  esercitare. 

-L'autorità  familiare  era  chiamata  patria  potestas  (4), 
evidentemente  dal  nome  di  colui  che  ne  esercitava  la 
parte  maggiore  [paterfamilias).  Ciò  ha  daio  motivo 
a  credere  che  1*  autorità  competesse  allo  stesso  per 
diritto  proprio;  ed  a  giustificarla  in  questo  senso,  gli 
interpetri  si  sono  stillato  il  cervello,  e  hanno  finito  per 
dire  che  l'autorità  derivasse  dai  rapporti  naturali  dì  gè- 

e%  XII.  tab.  cap.  25.  ed  Ottone,  Gom.  alle  Inst.  lib.  1.  tit.  9  —  Ci 
reca  meraviglia  come  coloro  che  ammettono,  come  noi ,  che  la  fami- 
glia fa  ,  nel  Diritto  antico,  considerata  come  un  piccolo  Stato  (Ved. 
la  storia  lib.  1  cap.  §  ),  abbiano,  meno  poche  eccezioni,  lasciato  que- 
sto concetto  tenxA  appiicasione  ai  rappresentanti  di  famiglia  ,  cercan- 
do di  giustificare  Yautorità  paterna  con  altre  ragioni  (Ved.  la  5.  n.) 

(1)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  ».  S  2.  e  4. 

(2)  Ved.  la  Storia,  lib.  1  cap.  3  g  2. 

(3)  Ved.  la  Storia,  i?i  $  «. 

(4)  Ivi.  Ved.  pure  i  testi  seg. 
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nitore  e  generato  (1),  senza  ricordare  che  essa  apparte- 
neva dlpaterfamilias  come  persona  giuridica  e  non  come 
persona  fisica  ;  che  si  aveva  non  solo  nella  famiglia 
fondata  col  matrimonio  o  con  la  legittimazioney  ma  an- 
che in  quella  fondata  con  Y  adozione  ;  che  si  negava 
alla  madre  della  quale  il  figlio  era  parie  principale  (2); 
e  che  in  fine  non  si  esercitava  sui  figli  nati  dal  matri- 
monio, quando  erano  emancipati.  Inoltre  la  locuzione 
patria  potestas  non  era  il  solo  modo  che  si  usava  per 
denominare  Y autorità  familiare ,  ma  s'incontrano  anche 
le  locuzioni  patria  m^jestas  ,  imperium  pater num  (3). 

L' autorità  tuttavia  di  cui  parliamo  non  riguardava 
i  membri  della  famiglia  in  generale,  ma  soltanto  quelli 
della /awiglia  in  senso  stretto  [jfure  proprio)  y  cioè  i  soli 
discendenti  (4). 

Essa  sì  estendeva*sulla  persona  dei  membri  della  /a- 
miglia,  e  sugli  acquisti  che  essi  potevano  fare.  L'au- 
torità sulle  persone  era  giustificata,  tanto  per  Vorigi- 
ne,  quanto  per  VestensianBf  dalla  fcrmd  della  famiglia 
e  del  Diritto  dei  primi  due  periodi,  come  abbiam  ve- 
duto. Quanto  all'  autorità  sugli  acquisti  ,  si  potrebbe 
spiegare  anche  nella  stessa  maniera  ,  qualora  si  am- 
mettesse per  vero  che  nell'  antico  Diritto  tutto  ap- 
parteneva allo  Stato,  senza  distinzione  di  cose  mobili 
e  di  cose  immobili  (5);  ma  si  può  anche  derivare  dal 
condominio  di  famiglia,  ammesso  nell'antico  Diritto,  e 
del  quale  si  trovano  le  pruove  anche  nel  Diritto  nuovo, 
come  risulta  dalle  fonti  relative  al  Diritto  di  successione. 
In  8uis  heredibos  evidentios  appare!,  continuaiionem 

(1)  Ved.  Vico,  de  uno  univ.  jur.  pr.  $  101.  e  102.  e  gli  autori   ci- 
tati a  pag.  227. 
(3}  Ved.  i  testi  a  pag.  47-48. 
(3J  Ved.  la  Storia  lib.  1.  cap.  3.  g.  2. 

(4)  Ved.  pag.  148. 

(5)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  5.  $•  3. 
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domtnii  eo  rem  perducere,  ut  nolla  yideatar  hereditas 
fuisse:  qoasi  olim  hi  domini  existimantur:  unde  etiam 
filiutfamilias  appellator,  sicut  pater familias:  sola  nota 
hac  adjiecta,  per  quam  dìstinguitur  genìtor  ab  eo  qai 
genitus  est:  itaqoe  post  mortem  patris  non  hereditatem 
percìpere  yidentur  ;  sed  magis  liberam  honorum  admi- 
nistrationem  consequontur:  hac  ex  causa ^lìcet  non  sint 
heredes  instituti  ,  domini  tunt  :    nec  obstat  quod  licet 
eos  eiheredare,  quod  et  occidere  lìcebat  (L.  11.  D.  lib. 
28.  tit.  2.  de  lib.  et  posth.  ber.  inst. — Gajo,  comm.  2.  § 
156  e  157— Inst.  di  Ginstiniano  ,  lib.  2.  tit.  19.  §  2.) 
Il  più  ampio  ed  importante  potere  che  aveva  la  fa- 
miglia sui  suoi  membri  era  il  jus  vitae  et  necis,  il  quale 
secondo  gli  scrittori  i  più  antichi  delle  cose  romane  (1) 
derivava  dal  vetusto  Diritto  di  Roma,  sia  che   questo 
Diritto  si  voglia  ritenere  manifestato  per  mezzo  della 
consuetudine^  sia  per  mezzo  della  Legge^  e  fu  poi  tra- 
vasato nelle  leggi  delle  XII  tavole  : 

Endo  llberis  justis  jus  yitae   necis   venumdandique 

potestas  ei  esto  (2). 

Questo  potere  abbracciava  anche  quello  di  esporre 
i  figli  (3). 

Dopo  il  Diritto  di  vita  e  dì  morte,  veniva  il  diritto 
di  alienare  i  figli,  come  risulta  dalle  stesse  Leggi  delle 
XII  Tavole  (4).  E  sotto  nome  di  alienazione  s'intende- 
va non  solamente  la  vendita,  ma  anche  la  pignorazio- 
ne  e  idi  dazione  dei  figli  in  compensamento  dei  danni 
che  avevano  potuto  commettere  (  noxae  )  ,  qualora  la 
famiglia  non  avesse  voluto  o  potuto  ripararli  altrimenti: 
Omnes  liberorum  personae,  siye  masculini  si  ve  foe- 

(i)  Ved.  il  testo  di  Dionigi  nella  Storia,  lib.  1.  cap.  3.  S  2« 

(2)  Ved.  i  Primi,  lib.  4.  eap.  2.  tav.  IV.  30. 

(3)  Iti,  tav.  IV.  29. 

(4)  Ivi,  tav.  IV.  31. 
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oninini  sexas ,  si  ìq  potestate  parentis  sunt  ,  mancipari 
ab  eodem  hoc  modo  possunt,  quo  etiam  servi  mancipari 
possont  (Gajo,  comm.  1.  §  117). 

Ex  maleficiis  filiorum  familias  seryorumve,  velati  si 
furtum  fecerinl  aut  injuriam  commiserint  ,  noxales 
acttones  proditae  sunt ,  uti  liceret  patri  dominove,  aut 
litis  aestimationem  sufferre,  aat  noxae  dedere:  erat  enim 
iniquum  nequitiam  eorom  ultra  ipsorum  eorpora  pareo- 
tìbus  dominisre  damnosam  esse  [Gaìo,  comm.  4.  §  75). 

.  L*alienazione  tuttavia  non  pregiudicava  per  nulla  la 
libertà  dei  figli,  anche  quando  espressamente  fosse  stata 
estesa  alla  stessa,  poiché  la  libata  fu  sempre  tutelata 
rispetto  a  qualunque  persona: 

Libertaii  majoribus  tantum  impensum  est,  ut  p  atri- 
bus,  quibus  jus  vitae  in  liheros  necisque  potestas  olim 
erat  permissa,  libertatem  eripere  non  liceret  (L.  10.  Cod. 
lib.  8.  tìt.  47.  de  patr.  pot.) 

Colui  adunque  che  riceveva  i  figli  sia  a  titolo  di 
vendita,  sia  di  pegnoy  sia  di  riparazione  di  danni^  non 
acquistava  altro  diritto  se  non  di  servirsi  di  essi  co- 
me se  ne  sarebbe  servito  il  paterfamUias  per  gli  usi 
della  vita  [servitiis)  (1).  Anzi  anche  rispetto  a  questo 
potere  colY alienazione  non  s*  intendeva  mai  accordato 
a  perpetuità  y  poiché  in  tutti  i  casi  veniva  a  cessare 
al  tempo  in  cui  si  procedeva  al  censimento  dei  citta- 
dini, non  essendo  obbligati  i  Censori  a  rispettare  Ya- 
lienazione  fatta  dal  paterfamUias.  Laonde  la  più  lun- 
ga durata  poteva  essere  di  un  quinquennio.  Si  faceva 
eccezione  soltanto  pei  figli  i  quali  erano  stati  dati  a 
titolo  di  riparazione  di  danni,  i  quali  rimanevano  sot- 
to il  potere  di  colui  che  li  avea  ricevuti  fino  alla  com- 
piuta riparazione  : 

li  qui  in  causa  mancipii  sunt ,  quìa  seryorum   loco 

(t)  Ved.  il  testo  aUa  pag.  230. 
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habentur,  vindicta,  censo,  testamento  manumissi  sui  ju- 
ris  fiunt  (Gajo,  comm.  1.  §  138). 

Qain  etiam  invito  quoque  eo  cujus  in  mancipio 
sunt,  cen$u  libertatem  consequi  possunt ,  excepto  eo 
quem  pater  ea  lege  mancipio  dedit  ut  sìbi  remancipa- 
tur:  nam  quodammodo  tunc  pater  potestatem  propriam 
reservare  sibi  videtur  eo  ipso  qood  mancipio  recipit. 
Ac  ne  iis  quidem  dicitur  invito  eo  cujus  in  mancipio 
est  censu  libertatem  consequi ,  quem  pater  ex  noxali 
causa  mancipio  dedit:  velut  qui  forti  ejus  nomine  dam- 
natus  est,  et  eum  mancipio  actori  dedit:  nam  hunc  actor 
prò  pecunia  babet  (Ivi  §  140). 

Gli  antichi  interpetri  non  erano  di  accordo  intorno 
a  due  cose:  alcuni  sostenevano  che  la  famiglia  non  a- 
vesse  avuto  mai  il  jus  vitae  et  necis  (1);  altri  che  questo 
Diritto  insieme  agli  altri  di  minore  importanza  sulla 
persona  dei  figli  non  sì  potesse  esercitare  se  non  sui 
figli  dì  una  certa  età  (2).  Ma  altri  confutarono  V  una 
e  l'altra  opinione  (3). 

Uautorità  sugli  acquisti  che  facevano  ì  figli,  impor- 
tava che  tutto  ciò  che  essi  producessero  col  loro  la- 
voro 0  ricevessero  da  altri  a  qualunque  titolo,  accre- 
scesse il  patrimonio  della  famiglia.  Stando  alla  lette- 
ra delle  fonti  parrebbe  che  appartenessero  al  pater- 
familias. 

Adquiritur  nobis  non  soluto  per  nosmetipsos,  sed  e- 
tiam  per  eos  quos  in  potestate.,..  habemus....  Igitur 
quod  liberi  nostri  quos  in  potestate  habemus  :  item 
qood  servi  nostri  mancipio  accipiunt,  vel  ex  traditio- 
ne  nanciscuntur  ,  sive  quid  stipulantur  ,  rei  ex  alia 
qualibet  causa  adquirant,  id  nobis  adquiritur:  ipse  et- 

(1)  LiBANio,  Declam.  21. 

(2)  Ved.  GttjAcio,  obs.  lib.  19.  9.  Ottone,  de  Gonj.  lib.  3.  I.Bik- 
KVRsoBCHio,  de  jur.  occìd.  fil.  cap.  6.  Pocbta,  g  282. 

(3)  Ved.  NooD,  Diss.  lolius  Paulus  (op.  omn.  voi.  1.  pag.  466}. 


ftAt^PORTI   DI   FAMIGLIA  225 

enim  qui  in  potesUte  nostra  est,  nihil  guum  habere  pò- 
test  (Gajo,  comm,  2.  §§  86  e  87). 

Ma  è  più  vero  che  come  conseguenza  dell'  eserci- 
zio àeìTautorità  familiare  ne  avesse  soltanto  Y  ammi- 
nistrazione e  la  disposizione  (1). 

Coloro  che  non  badarono  all'indole  della  famiglia 
primitiva ,  si  maravigliano  di  questa  autorità  ;  e  la 
meraviglia  sembra  essere  giustificata  dall'  autorità  di 
Gaio  ,  il  quale  trovava  la  potestas  patria  de*  Romani 
tanto  singolare,  che  gli  parve  essere  straniera  a  qua- 
lunque altra  nazione  : 

In  poteslate  nostra  sunt  liberi  nostri,  qaos  justis  nn- 
ptiis  procreayimus:  quod  jus  proprium  cirium  romano- 
rum  est:  fere  enim  nulli  ahi  sunt  homines,  qui  talem  in 
filios  SU08  hdbent  potestatemf  qualem  nos  habemus  (Comm. 
1.  §  55). 

Ma  r  opinione  di  Gaio  non  era  né  vera  né  esatta. 
Non  era  vera,  perchè  in  fatto  gli  antichi  popoli  quasi 
tutti  riconoscevano  nella  famiglia  la  medesima  auto- 
rità ,  ed  egli  stesso  diceva  ricordare  Galatarum  gen- 
lem  credere,  in  potestate  parentum  liberos  esse  (2). 
Non  era  esatta,  perchè  essa  corrispondeva  alla  forma 
dellantica  famiglia,  alla  quale  Gaio  non  pose  mente. 
Or  poiché  tutte  le  nazioni  ebbero  la  medesima  forma 
tanto  dello  Stato,  quanto  della  famiglia,  perciò  l'au- 
torità familiare  non  poteva  onninamente  esser  di- 
versa (3). 

Ninno  ha  mai  messo  in  dubbio  che  al  paterfamilias 
competesse  Veserdzio  dell'uno  e  dell'altro  potere.  Ma 
qual  era  la  parte  che  ne  aveva  il  Tribunale  di  famigliai 
In  generale  gli  scrittori  ritengono  che  dovesse  essere 

(1)  Ved.  n  testo  a  pag.  121-122. 

(2)  Ved.  Ottone  ,  1.  e. 

(3)  Vigo  1.  e. 
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consultato  in  tutti  i  casi  in  cui  Y  esercizio  délVautorità 
cadeva  sulla  persona  (1).  Alcuni  tuttavìa  la  circoscris- 
sero al  solo  caso  dell* esercizio  del  jus  vitae  et  necis  (2); 
ed  altri  credettero  che  il  suo  intervento  dipendesse 
dalla  volontà  del  paterfamilias  (3). 

La  maggior  parte  dei  pcUresfamilias  fecero  buon  go- 
verno deirautorità  che  loro  era  stata  affidata  (4);  ma 
alcuni  senza  dubbio  abusarono  di  essa  (5).  Chi  tuttavia 
credesse  che  questo  abuso  ne  avesse  motivata  la  rifor- 
ma, sarebbe  in  gravissimo  errore;  perchè  fino  a  quando 
il  governo  fu  eroico  o  aristocratico j  ì  membri  di  esso 
si  guardavano  bene  dal  censurare  la  condotti  di  un 
paterfamilias,  poiché  la  censura  sarebbe  ricaduta  sulla 
forma  del  governo.  Non  è  già  che  anche  quei  pochi 
che  abusavano  della  loro  autorità  restassero  del  tutto 
impuniti.  Ciò  che  non  facevano  le  leggi,  cadeva  sotto 
r  impero  della  Censura  e  dell'  opinione  pubblica  ,  e 
di  questi  casi  la  Storia  ci  porge  parecchi  esempii  (6). 
Le  riforme  furono  la  conseguenza  dei  mutamenti  che 
successero  nello  Stato.  Ma  in  qual'  epoca  ebbero  co- 
minciamento  codeste  riforme  ?  Alcuni  credettero  che 
il  JUS  vitae  et  necis  fosse  stato  abolito  da  Siila  con  la 
legge  Cornelia  de  sicariis,  altri  da  Pompeo  colla  legge 
Pompeja  de  parricidiis  (7).  Altri  ne  riportarono  l'epoca 

(1)  Ved.  Frbsqubt  ,  Trib.  di  famiglia  (  nei  nostri  Annali ,  voi.  2. 
cap.  alt.) 

(2)  Ved.  Maynz  ,  g  393. 

(3)  Ved.  Fresqet  ,  ivi  ,  e  la  nostra  Storia,  lib.  1.  cap.  3.  S  *• 

(4)  Ved.  i  luoghi  di  Valerio  Massimo  citati  nella  Stor.  lib.  1.  cap.  3.  S  i- 

(5)  Ved.  lo  stesso  autore. 

(6)  Ved.  Sbnbca  de  Glcmentìa  1.  cap.  14.  Eccone  uno  :  Erisconem 
equitem  Romanum  memoria  nostra,  quia  fUium  tuum  flagellis  occide- 
rat ,  populus  in  foro  graphiis  confodit,  Vix  illum  Augusti  Caesaris 
auctoritas  infestis  tam  patrum  quam  fdiorum  manihus  eripuit  (ivi). 

(7)  BiNKBRSoscHio^  dc  occid.,  cap.  3. 
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sotto  l'impero;  ma  questi  stessi  non  furono  d'accordo  se 
l'abolizione  cominciasse  sotto  Augusto,  Traiano,  Adria- 
no ,  Diocleziano  o  Costantino  (1).  L'opinione  però  più 
conforme  alle  fonti ,  è  quella  secondo  la  quale  Y  abo- 
lizione cominciasse  ai  tempi  di  Adriano  (117). 

Marciano  difatti  narra,  che  avendo  un  padre  in  oc- 
casione di  una  caccia  ucciso  il  figlio  che  aveva  in  so- 
spetto di  essere  in  relazioni  turpi  colla  sua  seconda 
moglie,  fu  condannato  alla  deportazione  : 

DivQS  Hadrianus  ferlur  ,  cum  in  yenatione  filium 
suum  quidam  necaverat,  qui  novercam  adulterabat,  in 
insulam  eum  deportasse:  quod  latronis  magis  quam  pa- 
tris  jure  eum  interfecit  :  nam  patria  potestas  in  pie- 
tate  debet,  non  atrocitate  consistere  (L.  5,  D.  lib.  48. 
tit.  9  ad  L.  Pomp.  de  pam). 

Ma  Costantino  (319)  fu  poi  quegli  che  non  solo  ritenne 
che  i  patresfamilias  avessero  perduto  il  jws  vitae  et  necis, 
ma  estese  loro  la  pena  che  le  Leggi  delle  XII  Tavole 
avevano  stabilite  contro  i  ^Zw/amiKas  parricidi  (2);  pena 
durissima,  poiché  il  colpevole,  racchiuso  in  un  otre  in 
compagnia  di  un  cane,  di  un  gallinaccio,  di  una  vipe- 
ra e  di  una  scimia,  era  gittate  nel  mare  o  in  un  fiume, 
secondo  il  luogo  in  cui  il  reato  si  verificava: 

Sì  qais  parentis  aut  filii,  aat  omnioo  adfectionis  ejus 
quae  nuncupatione  parricida  continetur,  fata  propera- 
verit  :  sive  dam  sive  palam  id  enixas  foerìt  (  poena 
parricidii  paniatur  )  :  et  nequé  gladio  neque  ignibus  , 
neqoe  ulli  alii  solemni  poena  subjugetur^  sed  ìnsutus 
culeo  (cum  cane  et  gallo  gallinaceo  et  vipera  et  si- 
mia),  et  inter  cas  fcrales  angustids  comprehensus,  ser- 
pentium  contuberoii  misceatur:  et  ut  regionis  qnalitas 
tulerit,  vel  in  vicinum  mare,  vel  in  amnem  projicia- 

(1)  Ved.  BiNKBRsoKCHio  ed  Einn.  1.  c. 

(2)  Ved.  la  L.  9.  D.  lib.  48.  tit.  9.  (ad  L.  Pomp.  de  Parricid.) 
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tur  t  nt  omni  elementoruni  usu  yìvqs  carere  incipiat; 
et  ei  coelum  superstiti  ^  terra  mortno  auferatnr  (  L. 
unica,  God.  lib.  9.  tit.  17.  de  iis  qui  par.  vel  fil.  occid.) 

Lo  stesso  diritto  di  correggere  venne  modificato  a  co- 
minciare dal  tempo  di  Trajano  (114),  il  quale  come  at- 
testa Papiniano  costrinse  un  padre  che  trattava  dura- 
mente suo  figlio  ad  emanciparlo,  ed  essendo  lo  stesso 
trapassato,  a  consiglio  di  Nerazio  Prisco  e  di  àristo- 
NE  ,  gli  negò  il  diritto  di  succedere  : 

Divus  Trajanus,  filium  quem  pater  male  centra  pie- 
tatem  adficiebat,  coegit  emancipare;  quo  postca  defun- 
cto  9  pater  ut  manumissor  honorum  possessionem  sibi 
competere  dicebat:  sed  Consilio  Neratii  Prisci  et  Ari- 
stonis  ei  propter  necessitatem  soiyendae  pietatis  dene- 
gata est  (L.  5.  D.  lib.  37.  tit.  12.  si  a  par.  quis  man.]. 

Di  poi  Alessandro  Severo  (228)  distinse  la  corre- 
zione dalla  punizione  ;  e  lasciando  la  correzione  al 
paterfamiliasy  stabilì  in  forma  di  regola  ,  che  i  figli 
meritevoli  di  punizioni  gravi  dovessero  essere  rinviati 
al  magistrato: 

Si  filius  tuns  in  potestate  tua  est,  res  acquisitas  libi 
alienare  non  potuit.  Quem  si  pietatem  patri  debitam 
non  agnoscit,  castigare  jure  patriae  potestatis  non  probi- 
beris  :  acriore  remedio  usurus  si  in  pari  contumacia 
perseverayerit,  eumque  Praesidi  provinciae  oblaturus, 
dìcturo  sententiam,  quam  tu  quoque  dici  volaeris  (L. 
3.  God.  lib.  8.  tit.  47  de  pat.  pot.). 

Ma  Valentiniano  (374)  dichiarò  che  anche  il  diritto  di 
correggere  non  fosse  permesso  al  padre  se  non  colFav- 
viso  dei  più  vecchi  parenti  : 

In  corrigendis  minoribus  prò  qualitate  delieti  ,  se- 
nioribus  propinquis  tribuimus  potestatem  :  ut  quos  ad 
vitae  decora  ,  domesticae  laudis  esempla  non  provo- 
cant ,  saltem  correctionis  medicina  compellat.  Neque 
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nos  in  puniendìs  minoram  yìtiis  polestatem  in  immen- 
sum  extendi  yolamus,  sed  jure  patrio  auctoritas  cor- 
rìgat  propinqui  juvenis  erratum  et  privata  animadver- 
sione  compescat.  Quod  si  atrocitas  facti  jus  domesti- 
cae  emendationis  excedat  ,  placet  enormis  delieti  reos 
dedi  jodicum  notioni  (L.  un.  Cod.  lib.  9.  tit.  15  de 
emend.  propinq.]. 

Il  diritto  di  esporre  ì  figli  da  prima  non  fu  proibi- 
to; ma  Costantino  tolse  ai  padri  quello  di  rivendicarli 
da  coloro  che  gli  avessero  raccolti: 

Quicumque  paerum  vel  pnellam,  projectam  de  domo, 
patris  vel  domini  voluntate  scientiaque  collegerit ,  ac 
snis  alimentis  ad  robur  provexerit  ,  enndem  retineat 
sub  eodem  statu  ,  qaem  apud  se  recollectum  voluerit 
agitare,  hoc  est,  sire  filium  sive  servum  eum  esse  ma- 
laerit  :  omni  repelitionis  inquietudine  penitus  svòmoven- 
da,  eorum  qui  servos  aut  liberos  scientes  propria  volun- 
tate domo  recentes  natos  abjecerint  (L.  1.  Cod.  Theod. 
lib.  5.  tit.  7  de  exp.]. 

La  proibizione  fu  stabilita  la  prima  volta  da  Valbn- 
TiNiANO  (374)  ;  il  quale  alla  perdita  del  diritto  di  ri- 
vendicazione aggiunse  una  pena  ad  arbitrio  del  ma- 
gistrato : 

Unusquisque  sobolem  suam  nntriat.  Quod  si  exponen- 
dam  putaverit,  animadversioni  quae  constiluia  est  subja- 
cebit.  Sed  nec  dominis  vel  patronis  repetendi  aditum 
relinqnimuSy  si  ab  ipsis  expositos  quodaramodo  ad  mor- 
tem  voluntas  misericordiae  amica  collegerit:  nec  enim 
suutn  quis  dicere  poterìt,  quem  pereuntem  contempse- 
rit  (L.  2.  Cod.  lib.  8.  tit.  52  de  infant.  expos.  lib.). 
Quanto  al  diritto  di  alenare ,  Cab  agalla  (211)  avea 
dichiarata  nulla  soltanto  la  vendita: 

Rem  quìdem  ìUicitam  et  inhonestam  admisisse  te 
confiteris^  quia  proponis  filios  ingenuos  a  te  venunda- 
tos.  Sed  quia  factum  tuum   filiis   obesse   non   debet , 
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adì  compelentein  judicem  ,  si  vis  ut  caasa  agatur  se- 
candum  ordiDem  juris  (L.  1.  Cod.  lib.  7.  Ut.  16.  de 
lib.  causa). 

Ma  la  nullità  fu  estesa  anche  alla  donazione ,  al  pe- 
gno ed  a  qualunque  altro  contratto  ,  dagl*  Imperatori 
Diocleziano  e  Massimiano  (286): 

Liberos  a  parcntibus  nequc  venditionis,  ncque  dona- 
iionis  titulo,  neque  pignoris  jure,  aut  alio  quolibct  mo- 
do, nec  sub  praetextu  ignorantiae  accipieutis  in  alium 
trasferri  posse  ,  manifestissimi  juris  est.  (L.  1.  Cod. 
lib.  4.  tit.  43.  de  patr.  qui  fil.  distrax.) 

Alla  proibizione  di  venderey  Costantino  fece  eccezio- 
ne pel  caso  che  genitori  poveri  alienassero  i  figli  per 
provvedere  col  prezzo  agli  alimenti,  a  condizione  tut- 
tavia che  i  figli  fossero  di  recente  nati  [sanguinolenti). 
Si  quis  propter  nimiam paupertatem  egestatemque,  vie- 
tu8  causa  filium  filiamve  sanguinolentos  vendiderit,  ven- 
ditione  in  boc  tantummodo  casu    valente ,  emptor  ob- 
tinendi  ejos  servitù  habeat  facultatem.  (L.  2.  Cod.  ivi). 

La  pignorazione  poi,  come  più  facile  ad  accadere  , 
fu  anche  oggetto  di  altri  provvedimenti  nel  rapporto 
del  creditore.  Da  prima  fu  stanziata  la  pena  della  ri- 
legazione. 

Creditor  qui  sciens  filiumfamilias  a  parente  pignori 
excepit,  relegalur  (L.  5.  D.  lib.  20.  tit.  3.  quae  res  pi- 
gnor,  vel.  ipot.  obi.  non  pos.) 

Di  poi  Giustiniano  dichiarò  che  il  creditore  perdesse 
anche  ogni  ragion  di  credito,  e  fosse  tenuto  inoltre  a 
pagare  una  somma  uguale  allo  stesso  ,  al  figlio  pi- 
gnorato (1). 

La  noxae  datio  finalmente  non  ebbe  bisogno  del- 
l' opera  del  legislatore   per  essere  abolita  :  a  misura 

(1)  Ved.  la  Novel.  134,  cap.  7. 
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che  la  nuova  civiltà  si  faceva  strada,  s'intese  la  ripu- 
gnanza di  dare  e  di  ricevere  in  luogo  di  moneta  (prò 
pecunia)  (1)  un  uomo  libero: 

Nova  aulem  hominum  conversatio  hujusmodi  asperi- 
iatcm  rectc  respuendam  esse  existimavit  ,  et  ab  tisu 
communi  hoc  penìtus  recessit.  Quis  enim  patiatur  ,  lì- 
lium  suum,  et  maxime  filiam,  in  noxam  alìi  dare,  ut 
pene  per  corpus  pater  magis  quam  fìlius  periclitetur , 
cum  in  filiabus  etiam  pudicitiae  favor  hoc  bene  excla- 
dit  ?  Et  ideo  placuit  in  servos  tantummodo  noxales 
actiones  esse  proponendas  ,  cum  apad  vcteres  legum 
commentatores  invenimus  saepius  dictum  ipsos  fiiios- 
familìas  prò  suis  dciictis  posse  convenire.  (Inst.  lìb.  4. 
tìt.  9.  §  7). 

Vautorità  sugli  acquisti  si  venne  modificando  col- 
Tintroduzione  dei  peculii  {peculia).  Appellavasi  pecu- 
lium  y  come  vedremo  (2),  un  piccolo  patrimonio  (pix- 
sillum  patrimonium)  ,  che  si  concesse  ai  filiifami* 
lias  ,  e  si  costituiva  dei  beni  che  ad  essi  perveniva- 
no. Da  prima  fu  loro  attribuito  tutto  ciò  che  avesse- 
ro acquistato  in  guerra  ,  o  per  ragione  della  guerra  : 
di  poi  anche  i  beni  acquistati  coli'  esercizio  di  una 
carica  o  di  una  professione  :  finalmente  tutto  ciò  che 
in  qualunque  altra  maniera  loro  fosse  pervenuto.  Di 
qui  derivarono  tre  specie  di  peculii.  I  due  primi  era- 
no stati  già  distinti  coi  nomi  di  castrense  e  quasi-cor- 
strense  ed  appartenevano  al  filiusfamilias  in  piena  pro- 
prietà: il  terzo  fu  la  prima  volta  chiamato  pagano  (po- 
ganum]  da  Giustiniano  ;  il  quale  ponendolo  inoltre  in 
antitesi  col  primo ,  disse  che  il  secondo  doveva  con- 
siderarsi come  misto  dell'  una  e  dell'  altra  qualità.  Il 
peculio  pagano  apparteneva  in  proprietà  al  figlio   ed 

(1)  Ved.  il  testo  a  pag.  224. 

(2)  Dottr.  della  proprietà. 
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in  usufrutto  al  padre,  tranne  alcuni  casi  ne' quali  ap- 
parteneva in  piena  proprietà  al  figlio. 

Castrense  pecalium  est ,  quod  a  parentibas  vel  co- 
gnati» in  militia  agenti  donatum  est  ,  vel  quod  ipse 
filiusfamilìas  in  militia  adquisivit  ,  quod  nisì  mìlita- 
ret ,  adquisiturus  non  fuissct:  nam  quod  erat  et  sine 
militia  adquisiturus  ,  id  peculium  eius  castrènse  non 
est  (L.  11.  D.  lib.  i9  tit.  17  de  castrensi  peculio). 

....  Qui  habent  Castrense  peculium,  vel  quasi  Ca- 
strense, in  ea  conditione  sunt,  ut  donare pos- 

sint  (L.  7.  D.  lib.  39.  tit.  5.  de  donat.j 

....  Peculii  triplex  invenitur  causa.  Vel  enira  pa- 
ganum  est  peculium,  vel  castrense ,  vel  quod  medieta- 
tem  intep  utrumque  obtinet,  quod  quasi  castrense  nun- 
cupatur  (L.  37.  Cod.  lib.  23  tit.  28  de  inof.  test.) 

Bes  quae  ex  matris  successione  sive  ex  testamento 
sive  ab  intestato  fuerint  ad  filios  devolutae ,  ita  sint 
in  parentum  potestate ,  ut  utendi  fruendi  duntaxat  ha- 
beant  in  diem  vitae  facultatem,  dominio-  videlicet  ea- 
rum  ad  liberos  pertinente  (L.  1.  Cod.  lib.  6.  tit.  60 
de  bon.  mater.]. 

....  Si  quis  filiusfamilias,  vel  patris  sui,  vel  avi, 
vei  proavi  in  potestate  constitutus,  aliquid  sibi  acquisie- 
rit  ,  non  ex  eius  substantia  cujus  in  potestate  sit ,  sed 
ab  aliis  qnibuscumque  causis^  quae  ex  liberalitato  fortu- 
nae  vel  lahoribiu  suìs  ad  eum  perveniant:  eas  suis  pa- 
rentibus  non  in  plenum ,  sicut  antea  fuerat  sancitum , 
sed  usque  ad  usum  fructum  solum  acquirat  ....  c/o- 
minium  autem  filiis  familias  inhaereat ,  ad  exemplum 
tam  maternarum,  quam  ex  nuptialibus  cansis  filiis  fa- 
milias adquisitarum  rerum  (L.  6.  Cod.  lib.  6.  tit.  61 
de  bon.  quae  lib.  in  pot.  pat.  const.) 
Nella  scuola  dei  chiosatori  poi  il  peculium  paganum 
fu  appellato  avventizio  (  adventitium  (1)  ),  e  suddiviso  in 

(1)  Ved.  Brisionio  de  verb.  sigaific.   v.  peculium. 
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Regolare  ed  irregolare^  secondo  che  il  padre  avesse  o 
no  r  usufrutto  de'  beni  di  cui  si  componeva.  Oltre  di 
questi  tre  peculii  ve  ne  era  anche  un  altro,  il  più  antico 
di  tutti,  il  quale  nella  suddetta  scuola  ebbe  il  nome  di 
^profettizio  (profectitium).  Questo  peculio  concerneva 
i  beni  che  fin  dai  primi  tempi  soleva  il  paterfamilias 
dare  in  amministrazione  ai  filiifamilias  nel  proprio  in- 
teresse. Ma  è  facile  il  comprendere  come  questa  spe- 
cie di  peculio  non  alterava  punto  V  autorità  del  pater- 
familias  sugli  acquisti  che  facevano  i  fidifamilias  per 
causa  di  questo  peculio ,  perchè  essi  accrescendo  il 
peculio  stesso  venivano  ad  accrescere  il  patrimonio 
del  padre. 

Ma  quando  e  da  chi  i  peculii  furono  introdotti  ?  An- 
che intorno  a  ciò  le  opinioni  non  sono  uniformi  (1). 
Pare  però  che  la  più  probabile  sia  quella  che  attribui- 
sce a  Cesare  (708)  il  peculio  castrense,  come  conseguen- 
za del  diritto  di  testare  dallo  stesso  conceduto  ai  mi- 
litari ,  dei  beni  acquistati  in  guerra  ed  in  occasione 
della  guerra;  ed  a  Costantino  gli  altri  due  peculii  (2). 

§16. 

Rapporti  di  sog6ezione. 

Su  di  essi  si  fondava  la  distinzione  di  persone  sui 
juris  ,    et  alieni  juris  o  alieno  juri  subiectae  ,  che   è 
una  delle  più  importanti  nel  Diritto  delle  persone. 
Sequitur  de  jure  personaram  alia  divisto;  nam  quae- 

dam  persoDae  sui  juris  sunt,  quaedam  alieno  juri  sunt 

subiedae.  (Gajo  ,  Gomm.  1.  §  48.  Inst.  lib.  1.  tit.  8. 

p.  r.) 

Vero  è  che  sotto  questa  classificazione   se  ne   con- 

(t)  Ved.  EiNN.  antiq.  rom.  lib.  2.  tit.  9. 

(2)  Ved.  quel  che  diremo  Della  Dottr.  della  proprietà. 

SO 


2S4  tifi,  t.— CAP.  II. 

tiene  anche  un'altra,  che  figura  come  suddivisione  del 
secondo  membro  della  prima  ,  la  quale  equivale  alla 
distinzione  di  homines  liberi  aut  sem  di  cui  abbiamo 
parlato  altrove  (1). 

Rursas  earum  (personarum)  qaae  alieno  juri  subiectae 
sunt,  aliae  sant  in  potestate  parenlumj  aliae  in  potestate 

daminorum In  potestate  dominorum  sunt  servi. 

(Inst.  ivi  pr.  S  1) 

Ma  non  sarebbe  esatto  il  credere  che  ciò  facendo 
si  volesse  assimilare  le  persone  libere  soggette  alla 
patria  potestas,  a*  servi  soggetti  alla  potestas  domini" 
ca.  Imperocché  senza  dubbio  per  molte  cose  essi 
si  trovavano  nella  medesima  condizione  giuridica;  ma 
le  prime  non  erano  sui  juris  per  ragione  della  dipen- 
denza dalla  famiglia y  ed  i  secondi,  non  perchè  aves- 
sero un  padrone^  essendovi,  come  abbiam  veduto,  an- 
che de'sem  senza  padrone  (2),  ma  per  difetto  assoluto 
della  capacità  di  Diritto  (3). 

Le  personae  sui  juris  erano  anche  chiamate  patresfa- 
miliasy  quantunque  non  avessero  figli  di  alcuna  maniera. 
....  Paterfamilias  appellalur  qai  in  domo  dominiam 
habet:  recteque  hoc  nomine  appellator,  quamvis  fUium 
non  habeat:  non  enim  solum  personam  ejos  demonstra- 
mus.   Deniqae  et  pupillum  patremfamilìas  appellamas 
(L.  195.  §  1.  D.  lib.  50.  tit.  16  de  verb.  sìgnif.]. 
La  locuzione  dunque  di  paterfamilias  aveva  un  dop- 
pio significato  , .  cioè   di   fondatore  di  una  famiglia  e 
di  persona  non  soggetta  alla  patria  potestas. 

Le  personae  alieno  juri  subjectae  libere  invece  era* 
no  chiamate  anche  filiifamilias  (4). 

(1)  Ved.  Sezione  1.  g  1  e  2. 

(2)  Ved.  pag.  109. 

(3)  Ved.  pag.  109.  e  di  Savignt  app.  al  $  ^^  voi.  2. 

(4)  Ved.  pag.  151. 
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Ora  il  filiusfamilias  nel  rapporto  collo  Stato»  era  co- 
me il  paterfamUias  capace  tanto  del  godimento,  quanto 
délVesercizio  de* dritti  politici  {jus  suffraga,  jus  honorum). 
Filiusfamilias   in  ptAlicis  causis  loco  pairisfamiltas 
babetur,  veluti  si  magistratum  gerat  ,  vel  tutor  detur 
(L.  9.  D.  lib.  1.  tit.  6.  de  bis  qui  sui  Tel  al.  jnr.  sunt). 

Come  tale  poteva  ,  essendo  magistrato  ,   esercitare 
giurisdizione  anche  centra  il  paterfamUias. 

Si  quis  filiusfamilias  sit ,  et  magistratum  gerat,  f  a- 
trem  suum,  in  cu  jus  est  potestà  te ,  cogtre  poterit ,  su- 
spectam  dicentem  bereditatem  adire  et  resti tuere.  (L. 
13.  S  5.  D.  lib.  36  tit.  1.  ad.  Senat.  Gons.  Trebel.)- 

In  privatis  negotiis  pater  filium  vel  fUius  patrem  ju- 
dicem  babere  potest  (L.  77.  D.  lib.  5.  tit.  1.  de  jud. 
et  ubi  quis  etc). 

.  .  .  quippe  judicare  munta  publimm  est  (L.  78  ivi}. 

Nam  quod  ad  jus  publieum  attinet ,  non  seqnitur 
jus  potestatis.  (L.  14.  pr.  D.  lib.  36.  tit.  1.  ad  Senat. 
Ck>ns.  Treb.) 

Codesto  principio  non  pare  che  andasse  soggetto  ad 
alcuna  eccezione.  Non  sembra  neppur  tale  quel  che  os- 
serva un  chiarissimo  romanista  francese  circa  l'incapa- 
cità de'filiifamilias  a  prender  parte  ne'Comizii  Centuria- 
ti,  per  mancanza  di  censo  (1).  Imperocché  in  prima  non 
è  certo  che  i  filiifamUias  non  fossero  capaci  di  inter- 
venire ne'Comizii  (2),  massime  se  è  vero,  come  preten- 
dono alcuni  ,  che  vi  prendessero  parte  i  clientes  (3)  ; 
ma  in  ogni  caso  non  era  il  Diritto  privato  che  dero- 
gava al  pubblico  come  sembra  al  detto  autore ,  ma  il 

(1)  Ortolan,  Ezplicat.  hìst.  des  Instit.  voi.  1.  pag.  19.  nota  1.— Ved. 
pare  Matnz,  S  395.  n.  14. 

(2)  Ved.  di  Satignt,  8  67. 

(3)  Ved.  la  Storia  del  Diritto  lib.  1.  cap.  6.  S  ^9  «  specialmente  U 
laogo  del  Nibbchr  riportato  in  detto  paragrafo. 
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Diritto  pubblico  richiedeva  il  censo  che  i  filiifamilias 
non  avevano - 

Anche  nel  rapporto  del  godimerUo  ,  e  dell'  esercizio 
de'  diritti  civili  (jus  connubii  e  jus  commerdi)  era  con- 
siderato come  paterfamilias^  ma  non  neir  interesse  prò- 
prioy  sì  bene  nelF  interesse  della  famiglia  ;  il  che  ac- 
cadeva, come  si  è  detto,  per  la  dipendenza  in  cui  era 
dalla  famiglia  (1).  Egli  adunque  per  regola  poteva  ammo- 
gliarsi ,  ma  i  figli  che  nascevano  dal  matrimonio  ca- 
devano sotto  la  potestà  dell'  avo.  Poteva  acquistare  e 
contrarrCf  ma  la  famiglia  ne  traeva  vantaggio: 

FiliuBfamilias  ex  omnibìis  causi»  tanquam  pater familias 
ohligatur  y  et  ob  ìd  agi  cam  eo  tanquam  cum  patrefa- 
milias  polest.  (L.  39.  D.  lib.  44.  tit.  7.  de  oblig.  et  act.) 
Adquiritur  nobis  non  solam  per  nosmetipsos  ,  sed 
etiam  per  eos  qnoa  in  potestate  ,  manu  ,  mancipiove 
habemus.  .  .  Igitur  qaod  liberi  nostri  quos  in  potestate 
habemas  .  •  .  mancipio  accipiunt ,  vel  ex  traditione 
nanciscuntur,  sive  qoid  stipulentur ,  vel  ex  alia  quali- 
bet  causa  adquirant ,  id  nobis  adquiritur:  ipse  etenim 
qui  in  potestate  nostra  est,  nihil  suum  habwe  potest.... 
Non  solum  autem  proprielas  per  eos  quos  in  potestate 
habemus  adquiritur  nobis ,  sed  etiam  possessio  ;  cujus 
enim  rei  possessionem  adepti  fuerint,  idnos  possidere 
yidemur;  unde  etiam  per  eos  usucapio  procedit  (Gajo, 
Comm.  lib.  2.  §  86.  87.  e  89). 

Solo  una  cosa  non  poteva  fare  anche  col  permesso 
del  padre  ,  ed  era  il  testamento  ,  poiché  questo  atto 
era  sotto  V  impero  del  Diritto  pubblico  e  non  del  Di- 
ritto privato;  ed  al  Diritto  pìAblicOy  non  sì  poteva  de- 
rogare dalla  volontà  de'  privati  (2): 

Non  tamen  omnibus  licet  facere  testamentum.  Statim 

(1)  Ved.  pag.  234. 

(2)  Ved.  i  Primi,  pag.  t48. 


BAPFOBTI  IH  FAMIGLIA  237 

enim  ii  qui  alieno  iuri  subiecti  sunt^  testamenti  faciendi 
jus  non  hfìbent ,  adeo  quidem  ut  qaamvis  parentes  eis 
permiserint ,  nihilo  magis  jare  testari  possint.  (  Inst. 
pr.  lib.  3,  tit.  12.  qaib.  non  est  per.  fac.  testam.  ) 

Ftliusfamilias  ,  qui  non  potest  facere  testamentum  , 
nec  voluntate  patrie,  tamen  mortìs  causa  donare  paire 
permittente  polest.  (L.  25  D.  lib.  39.  tit.  6  de  donat.) 
Se  non  che  nell'  esercizio  del  jus  connubii  il  filius- 
familias  avea  bisogno  deìY autorizzazione  espressa  del 
paterfamilias  ,  come  abbiamo  veduto  altrove  (1)  ;  e 
nell'esercizio  del  jus  commercii  non  ne  avea  bisogno  se 
non  quando  Y  atto  potesse  in  qualunque  maniera  recar 
pregiudizio  alla  famiglia  ,  valendo  in  questo  caso  il 
principio  ,  che  colui  il  quale  era  alieno  juri  subje- 
ctus  potesse  migliorare ,  ma  non  deteriorare  la  con- 
dizione di  colui  al  quale  si  trovava  soggetto  ;  princi- 
pio ,  che  sebbene  apparisse  nelle  fonti  stabilito  pei 
soli  servi  (2)  ,  tuttavia  si  ritiene  essere  applicabile 
anche  al  filiusfamilias  (3).  Perciò  Y  accettazione  di 
una  successione  doveva  esser  fatta  coli'  autorizzazione 
del  paterfamilias  :  attesoché  1'  eredità  portava  Y  ob- 
bligo di  pagare  i  débiti,  i  quali  spesso  eccedono  il 
valore  dei  beni.  Al  contrario  poteva  accettare  ,  senza 
autorizzazione,  un  legato. 

....  Si  heres  institutas  sit ,  nisi  nostro  jussu  here- 

ditatem  adire  non  potest Et  convenienter   scilicet 

legatum  per  eos  nobis  adquirilur  (Gajo,  Gomm.  2.  87). 
Vero  è  che  una  volta  pei  delitti  del  filiusfamilias  la 
famiglia  era  obbligata  alla  riparazione  dei  danni ,  ma 
però  aveva  il  diritto  di  offrire  per  riparazione  la  per- 
sona di  lui  [noxae  dare).  Or  ,  come  si  è  detto  innan- 

(1)  Ved.  pag.  164  e  165. 

(2)  Ved.  il  testo  a  pag.  113. 

(3)  Ved.  DI  SAT16NT,  8  67. 
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zi  ,  questo  sistema  fu  modificato  tanto  in  favore  del 
filiusfamilias  quanto  della  famiglia^  togliendo  ad  essa 
il  diritto  di  dare  il  figlio  a  titolo  di  nossa  ,  ^  e  la- 
sciando costui  esposto  direttamente  alla  riparazione 
di  danni  (1). 

Rispetto  alle  obbligazioni  che  il  filiusfamilias  con- 
traeva mediante  convenzioni,  per  regola  generale  la  fa- 
miglia non  era  tenuta  all'  adempimento  di  esse  ,  se  non 
negli  stessi  casi  nei  quali  il  padrone  era  tenuto  all'a- 
dempimento  delle  obbligazioni  del  servo:  cioè  qualora, 
0  fossero  state  contratte  per  incarico  del  paterfamilias 
{jvssu)y  0  la  famiglia  ne  avesse  tratto  vantaggio  (in  rem 
ejus  versae) ,  o  fossero  state  contratte  per  causa  del 
peculio  profettizio  (2).  Il  figlio  rimaneva  direttamente 
obbligato ,  salvo  se  non  si  trattasse  di  obbligazioni 
per  causa  di  mutuo ,  le  quali  furono  dichiarate  nulle 
dal  senatoconsulto  Macedoniano  (3). 

Filiusfamilias  promittendo  patrem  civiliter  non  obli- 

gaty  sed  se  obligat  (  L.  8.  S  ^  de  acèpt. }. 

Se  non  che  ,  V  azione  non  si  poteva  sperimentare 
durante  la  soggezione  se  non  sopra  i  peculii  castrense 
e  quasi  castrense  (4). 

Queste  conseguenze  delle  relazioni  di  soggezione  in 
cui  erano  i  filiifamilias  ,  restarono  modificate  dalla 
istituzione  de"  peculii,  i  cui  beni,  come  si  è  detto>  ap- 
partenevano ai  filiifamilias  ,  tranne  V  usufrutto  dei 
peculio  avventizio  o  pagano,  che  apparteneva  al  pater- 
familias (5). 

(1)  Vedi  pag.  231. 

(2)  Ved.  D.  lib.  15.  tit.  1.  (de  pecul.). 

(3)  Ved.  D.  Uh.  14.  tit.  6.  e  God.  lib.  4.  tit.  28.  (ad  Senat.  cons.  Maced.f 

(4)  L.  2.  pr.  4.  S  2.  e  tf.  D.  lib.  14.  tit.  5.  (  quod  eam  eo  qni  in 
al.  pot.  ). 

(5)  Ved.  pag.  231. 
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Il  filiusfamilias  adunque  era  un  organo  della  fa- 
miglia per  accrescerne  il  patrimonio,  ed  è  in  questo 
senso  che  alcuni  autori  lo  hanno  chiamato  instrumen-^ 
to  animato  della  famiglia  (1). 

Ora  essendo  la  famiglia  rappresentata  dal  paterfa- 
miiias,  egli  è  facile  lo  spiegare  come  il  paterfamilias 
ed  i  filiusfamilias  fossero  considerati  come  una  sola  e 
medesima  persona  {eadem  persona): 

Natura  pater  et  filius  eadem  esse  persona  pe- 
ne iDtelligantur  (L.  11.  Cod.  lib.  6.  tit.  26.  de  impub.) 

E  come  negli  atti  che  avevano  per  oggetto  l'acqui- 
sto delle  cose,  la  parola  del  filiusfamilias  equivalesse 
a  quella  del  paterfamilias  ,  e  viceversa. 

Yox  tua  tanquam  fUii  sit,  sicut  fUii  vox  tanquam 

tua  iDlellìgitur  (  Instit.  lib.  3.  tit.  19.  §.  h.  ) 

Is  qui  alicujus  potestate  est...  patria  vel  domini 

voce  loqui  videtur  (  §  13  ivi  )  (2). 

Di  codesta  assimilazione  del  paterfamilias  e  del 
filiusfamilias  gli  antichi  interpetri  non  dubitarono 
punto  (3)  ,  come  non  ne  dubita  la  maggior  parte  de- 
gl'  interpeti'i  moderni  (4)  ;  ma  vi  furono  taluni  che  la 
impugnarono,  come  inconciliabile  con  alcuni  testi  (5). 

(1)  Ved.  BiNKSRSOBGHio  e  Vico  1.  e.  Waltsr,  S  ^^2* 

(2)  Ved.  pare  le  LL.  42.  p.  lib.  39.  tit.  11.  (de  damno  inf.);  130. 
D.  lib.  45.  tit.  1.  (de  Terb.  obi.}  16.  D.  lib.  47.  tit.  2.  (de  fartis)  e 
GoTOFRBDO  sulle  stesse. 

(3)  Ved.  GoTOFRBDO ,  note  alla  L.  11.  Cod.  lib.  6.  tit.  26.  de  im- 
pab.  DoNRLLO  lib.  2.  cap.  35.  Fabro,  Rat.  in  Pand.  com.  alla  L.  38. 
lib.  12.  tit.  6.  de  condict.  ind.  —  Bagoyio  ,  Com.  Inst.  lib.  2.  tit.  9. 
8  4.  —  ViNino ,  idem  lib.  2.  tit.  9.  S  3- 

(4)  Ved.  MuBLBiiBRUCH  S  ^^;  §^1>  autori  citati  Della  nota  1.  del  g 
435  delle  Pandette  deirÀRNDTs;  e  nota  11.  al  $  608  del  Makbldbt. 

(5)  Vedi  Matnz  §  399.  I  testi  che  si  citano  a  questo  proposito  sono 
i  seguenti:  LL.  14.  D.  lib.  36.  tit.  1.  (de  bon.  poss.)  77  e  78  lib.  50. 
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Ma  questi  testi  suppongono  tutti  casi  ne*  quali  te 
due  personalità  sono  distinte  ,  perchè  o  si  tratta  di 
rapporti  tra  il  filiusfamilias  e  lo  Stato  ,  o  di  rap- 
porti ne'  quali  non  si  trova  punto  interessata  la  fa- 
miglia ,  atteso  lo  scioglimento  dalla  patria  potestas. 

U  assimilazione  rendeva  incompatibile  civilmente 
qualunque  rapporto  giuridico  tra  il  paterfamiiias  ed 
il  filiusfamilias.  Perciò  gli  atti ,  tanto  a  titolo  onero- 
so quanto  a  titolo  gratuito ,  co*  quali  il  paterfamiiias 
avesse  avuto  per  oggetto  di  trasmettere  al  filiusfa-^ 
milias  la  proprietà  di  una  cosa  o  anche  un  semplice 
2us  in  re ,  erano  inef^aci  (1). 

Lo  stesso  avveniva  per  le  obbligazioni.  Se  non  che 
rispetto  a  queste,  tanto  nel  rapporto  del  padre  quan- 
to nel  rapporto  del  figlio,  se  il  contenuto  AbW obbliga- 
zione aveva  un  fondamento  nel  Diritto  naturale  (jus 
gentium),  produceva  F effetto  di  un'obbligazione  pura- 
mente naturale^  come  accadeva  pe'  servi  (2)  : 

Qaaesitam  est,  si  pater  filio  crediderit,  isque  emad- 
cipatus  solvat,  an  repetere  possit?  Respoodit,  si  nihil 
ex  peculio  apud  patrem  remanserit,  non  repetiturum; 
nam  manere  naturalem  obligationem,  (L.  38.  §•  1.  D. 
lib.  12.  tit.  16.  de  cond.  ind.). 

Fu  dubitato  se  quel  che  abbiamo  ora  esposto  del 
filius  familias  circa  le  obbligazioni  si  applicasse  an- 
che alla  filia  familias  y  ma  non  pare  che  il  dubbio  fos- 
se fondato  (3). 

tit.  1.  (de  manicip.  et  ine.)  38.  lib.  50.  tit.  17.  (de  reg.  jer.)  10.  S  2- 
lib.  46.  tit.  1.  (de  fidejuss.)  1.  God.  lib.  4.  tit.  13.  (ne  fil.  prò.  pat. 
vel  pat.  prò  fil.)  g  ult.  Instit.  tit.  8.  lib.  4). 

(1)  Ved.  LL.  2.  D.  lib.  18.  tit.  1.  (de  contr.  empt.)  11.  lib.  48.  tit. 
45.  (de  doDat.)  ec. 

(2)  Ved.  pag.  114  e  115. 

(3)  Ved.  DE  Sayigny  g.  67,  ed  append.  al  detto  $. 
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S  17. 

Rapporti  di  coordinazione 

L'agnazione  (agnatio),  sulla  quale  si  fondavano  que- 
sti rapporti ,  supponeva  come  quelli  di  subordinazione 
la  patria  potestas  (1).  Se  non  che  i  rapporti  di  subor^ 
dinazione  supponevano  la  patria  potestas  attuale  e  pre- 
sente, ma  quelli  di  coordinazione  la  supponevano  sia 
presente,  sia  passata,  sia  futura,  vale  a  dire  una  pa- 
tria potestas  alla  quale  o  erano  o  erano  state  o  avreb- 
bero dovuto  essere  sottoposte  le  stesse  persone,  tran- 
ne se  non  fosse  cessata  per  diminuzione  di  capo  (ca- 
pitis  minutione).  (2). 

Perciò  questa  specie  di  rapporto  non  era  possibile 
se  non  tra  persone  che  discendevano  da  maschi  ,  sia 
che  esse  stesse  fossero  maschi ,  sia  femine. 

Sant  agnati  per  virilis  sexus  perscnas  cognatione 
juDcti ,  quasi  a  patre  cognati  :  velali  frater  eodem 
patre  natus  ,  fratris  filius  neposve  ex  eo....  At  bi  qui 
per  foeminini  sexus  personas  cognatione  junguntur,  non 
sunt  agnati  ,  sed  alias  naturali  jure  cognati  (Gaio  , 
comm.  1  §  156). 

Così  tra  i  fratelli  e  le  sorelle  ,  ed  anche  soltanto 
fra  le  sorelle  ,  vi  era  agnazione  ;  ma  rispetto  ai  loro 
figli  Y agnazione  si  trovava  soltanto  tra  quelli  che  di- 
scendevano da  fratelli;  tra  i  discendenti  delle  sorelle, 
e  quelli  delle  sorelle  e  dei  fratelli,  vi  era  soltanto  co- 
gnazione.  Così  pure  V  agnazione  si  trovava  tra  i  figli 


(1)  Ved.  quel  che  diremo  deUa  manu$  nel  S  seguente. 

(2)  Ved.  i  testi  a  pag.  149  e  154. 
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dello  stesso  padre,  quantunque  di  madre  differenti,  ma 
non  si  trovava  tra  i  figli  della  stessa  madre,  di  padri 
differenti: 

Vocantur  autem  agnati  qui  legiiima  cognatione  ìuq- 
cti  sunt  :  legitima  autem  cognalio  est  ea  quae  per    vi- 
rilis  sexus  personas  conjugitur.  liaque  qui  eodem  fatte 
nati  sunt  fratres  ,  agnati   siti   sunt ,  qui  etiam  consan- 
guinei vocantur  :  nec  requirìtur  an  etiam  matrem  eam- 
dem  habuerint.  Item  patruus^  fratris  filio,  et  iuvicem  is 
illi  agnatus  est.  Eodem  numero  sunt  fratres  patrueles 
inter  se  ,  id  est    qui  ex  duobus  fratribus  progenerati 
sunt:  quos  plerique  etiam  consobrinos  vocant.  Qua  ra- 
tiane  scilicet  etiam  ad  plures  gradus  agnationis  perveni- 
re poterimus  (Gajo,  Gomm.  3.  §  10). 
Questi  rapporti  differivano  da  quelli    di  subordina- 
zione, anche  sotto  un  altro  rispetto.  Questi  si  ammet- 
tevano air  infinito  ,   ma  quelli   non    oltrepassavano  il 
decimo  grado  (1). 

Ma  in  un  caso  erano  del  tutto  simili.  Quando  sì 
trovavano  più  fratelli  tuttavia  sotto  la  potestà  dello 
stesso  paterfamilias ,  si  consideravano  anche  fra  loro 
come  una  sola  personalità  ,  e  però  non  potevano  en- 
trare in  quelle  stesse  relazioni  giuridiche^  nelle  quali 
essi  non  potevano  entrare  col  paterfamilias ^  tranne  se 
non  si  trattasse  ie'peculii  castrense  e  quasi  castrense. 
Codesta  incompatibilità  risulta  dalle  stesse  fonti  che 
riguardano  i  rapporti  di  soggezionef  come  par  cke  ne 
convengano  gì'  interpetri  (2).  Ma  il  testo  principale,  il 
quale  fa  più  a  proposito  al  caso,  è  la  legge  frater  a  fra- 
tre,  la  quale  è  restata  celebre  per  avere  torturato  il 
cervello  di  parecchi  interpreti,  e  specialmente  di  Bar- 

(1)  Ved.  pag.  15d. 

(2)  Ved.  Makeldby,  §  608. 
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TOLo  (1),  quantunque  ad  altri  sìa  sembrata  di  facile  in- 
tendimento (2).  In  questa  legge  si  tratta  di  sapere  se 
un  fratello  che  avesse  soddisfatto  un'obbligazione  con- 
tratta verso  Taltro  quando  erano  sottoposti  contempo- 
raneamente alla  stessa  potestà,  avesse  dritto  alla  ripe- 
tizione di  quel  che  fosse  stato  da  lui  pagato  dopo 
sciolta  la  potestà  per  la  morte  del  padre  (3). 

Frater  a  fratre ,  cum  in  ejusdcm  potestate  essent, 
pecuniam  multMtus^  post  mortem  patris  ci  solvit:  quae- 
situm  est,  an  ref  etere  possit?  Rcspondit:  utiqae  quidem 
prò  ea  parte  qua  ipse  patri  haercs  exstitisset  ,  repeti- 
tarum:  prò  ca  vero  qua  frater  faaeres  extiterit,  ita  re- 
peliturum ,  si  non  minus  ex  peculio  suo  ad  fratrem 
pervenisset:  naiuralem  enim  obligatiouem,  quae  fuis- 
set ,  hoc  ipso  sublatam  videri ,  quod  peculii  partem 
frater  sit  consecutus.  (L.  38  D.  lib.  12,  tit.  6  de  con- 
dict.  indeb.) 

Ora  il  dubbio  nasceva  appunto   dall'  identità  giuria 
dica  delle  due  personalità,  come  avverte  il  Fabro. 
Batio  dubitandi.  Cum  duo  fratres  in  ejusdem  patris 
potestate  constituti  simul  contrahunt,  siculi  certum   est 
non  posse  illos  invicem  obligari  civilitery  obstante  sci- 
licet  jure  patriae  potestatis  :   quod  efficit  ut  et  patris 
et  liberarum  omnium   qui  in  ejus   potestate   sunt  una 
eademque  persona  esse  aestimetur  (4). 
I  rapporti  di  coordinazione  erano  anche  personali  e 
reali  altrimenti  detti  patrimoniali. 

Nel  Diritto  antico  i  rapporti  personali  trovavano  la 
loro  applicazione  nel  mutrimonio  (5),  nella  composizio- 
ne del  Tribunale  di  famiglia  (6j,  nella  tutela)  i  patri- 

(1)  Ved.  GoTOFRBDo  e  Fabro  salla  stessa  legge. 

(2)  Ved.  gli  stessi  autori. 

(3)  Ved.  Di  Satigny  ,  g  4. 

(4)  Ved.  Rational.  in  Pand.  lib.  12  ,  tit.  16. 
({$)  Ved.  pag.  171.  e  scg. 

(6)  Ved.  la  Storia  ,  1.  e. 
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monicUi  nelle  successioni.  Nel  nuovo  ,  i  personali  so- 
lamente nel  matrimonio  e  nella  tutela  ,  i  reali  nelle 
successioni. 

$  18. 
Bapporti  coniugali  in  ispecie  (1). 

Alcuni  fanno  cominciare  i  rapporti  di  affinità  dai  con- 
iugi (2),  sulVautorità  di  parecchi  testi  i  quali  pare  che 
giustifichino  codesta  opinione  ,  trovandosi  i  coniugi 
annoverati  fra  gli  affini  (affines)  ,  ed  il  rapporto  tra 
loro  chiamato  affinità  (affinitas). 

LegePapia  hi  adfines  excipiuntur,  qui  vir  et  uxor^  et  gc- 

ner  et  nurus^et  socer  et  socras  unquam  faerunt.(Frag.vat. 

218  e  §  262  302.  L.  5,  Ck>d.  lib.  6  lit.  24.  (de  ber.  insL] 
...  Si  fundus  ob  rem  datus  sit,  veluti  dotis  causa, 

et  renanciata  adfinilaSf  fructus  quoque  restìtuendi  sunt 

(L.  38  §  1  D.  lib.  22,  tit.  1  De  usur.  ec). 

Altri  al  contrario  distinguono  i  rapporti  coniugali, 
da  quelli  degli  affini  ;  il  che  sembra  più  ragionevole, 
tanto  secondo  il  Diritto  razionale  ,  quanto  secondo  il 
Diritto  positivo  (3). 

I  rapporti  coniugali  razionalmente  sono  di  ugua- 
glianza ,  come  si  è  detto  ,  salva  la  gerarchia  ,  la 
quale  è  necessaria  in  qualunque  società.  Or  se  si 
dovesse  giudicare  dalla  maniera  onde  i  Romani  con- 
sideravano il  matrimonio,  si  dovrebbe  aver  per  certo 
che  nella  famiglia  romana  la  donna  maritata  fosse  giu- 
ridicamente considerata  in  una  condizione  non  inferio- 

(1)  Circa  questi  rapporti  ved.  Scbuppbr  (La  famiglia  secondo  il  Dir. 
Rom.)  voi.  1.  tit.  2.  pag.  215  e  seg-  Gabba  (La  condizione  giuridica 
della  donna),  pag.  458  e  seg.  Laboulayb  (De  la  condit.  civ.  et  polit. 
de  la  femme). 

(2)  Ved.  Hakklbbt,  n.  al  S  1^*  Matnz,  g  ^^3.  Arnadt  ,  n.  al  £ 
38.  Namur,  lib.  1.  §  48. 

(3)  V.  Vam-Wbttbr,  S  46.  Goddsmit,  Pand.  nota  al  §  29. 
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re  a  quella  del  marito.  Oltre  alle  definizioni  del  ma- 
trimonio riportate  altrove  (1)  ,  anche  Cicerone  disse 
essere  il  matrimonio  la  più  antica  delle  società  ;  ed 
ogni  società  suppone  Y  uguaglianza. 

Maritale  conjagiam  sic  comparatam  est  natura  ,  ut 
non  solum  jucundissima,  verum  etiam  utilissima  vìtae 
societas  ìniretur.  Nam  pr^mum  ,  ne  genus  humanum 
temporis  longinquìtate  occideret,  propter  hoc  mas  cum 
femina  est  conjunctus;  deinde  ut  ex  hac  eadem  socie- 
tate  mortalibus  adjutoria  senectutis  ,  nec  minos  pro- 
pugnacula  praeparentur  (2j. 

Ma  se  si  giudicasse  dai  particolari  circa  la  forma  e 
gli  effetti  che  nascevano  dal  matrimonio,  bisognerebbe 
seguire  un  avviso  contrario. 

Imperocché  nel  Diritto  antico  matrimoniale  soltanto  le 
donne  le  quali  non  com:emebant  in  manum,  non  dipen- 
devano dal  marito,  ma  o  dal  padre,  se  era  vivo  e  non 
le  avea  emancipate,  o  dal  tutore ,  come  diremo  in  ap- 
presso. Essendo  esse  affatto  straniere  alla  famiglia  del 
marito,  e  non  avendo  con  lui  rapporti  di  dipendenza, 
non  poteano  perciò  neanche  avere  né  diritti  ne  dove- 
ri, né  quanto  alla  persona,  né  quanto  ai  beni  (3).  Esse 
erano  anche  distinte  quanto  al  nome:  erano  chiamate 
uxores,  mentre  le  donne  in  manum  prendevano  il  nome 
di  matresfamilias. 

....  Genus  est  uxor  :  ejus  forraae  duae;  una  matrum' 
familias  earum    quae    in  manum  convenerunt ,  altera 
earum  quae  tantummodo  uxores  habentur  (4). 
Al  contrario,  le  donne  le  quali  conveniebant  in  ma- 
num, in  familiam  viri  transibant  (5),  ed  entravano  colla 

(1)  Pag.  161. 

(2)  Gic.  frag.  aeconomìc.  (Ved.  op.  omn.  voi.  9.— Ediz.  Lemaire]. 

(3)  Ved.  Jheeing,  S  36. 

(4)  Cic.  Top.  S  3. 

(5)  Gaio,  Comm.  1,  S  IH- 
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famiglia  di  lui  nelle  stesse  relazioni  nelle  quali  erano  i 
filiifamilias;  ed  è  per  questo  che  anche  rispetto  ad  esse 
si  possono  distinguere  i  rapporti  di  autoritày  di  subor- 
dinazione e  di  coordinazione.  In  questo  senso  Gaio  disse 
che  la  manus  era  pure  un  istituto  proprio  de'Bomani 
come  la  patria  potestas  : 

Nane  de  bis  personis  vìdeamos  quae  in  manu  nostra 

snnt:  quod  et  ipsum  jas  proprium  Givium  Romaporam 

est  (Comm.  1  §  108). 

Se  non  che,  atteso  il  difetto  di  notizie,  non  si  sa  nulla 
di  certo  quanto  alla  natura  ed  all'  estensione  di  que- 
sti rapporti,  tranne  una  sola  cosa ,  perchè  viene  atte- 
stata esplicitamente  da  Gajo  ,  cioè  che  la  donna  in 
questo  caso  era  assimilata  alla  filiafamilias. 

Usu  in  manùm  coQYeniebat,  quae  anno  continuo  nu- 

pta  perseyerabat  :  qoae  enim  velati  annua  possessione 

usacapiebatnr,  in  familiam  viri   transibat,  jUiaeque  lo- 

cum  obtinebat  (Com.,  ìyì  §  111). 

Ma  se  questa  assimilazione  fosse  perfetta,  così  che 
si  potesse  alle  donne  in  manurn  applicare  il  Diritto  al 
quale  erano  sottoposti  i  filiifamilias  in  generale,  non 
si  può  né  affermare  né  negare  senza  grandi  difficoltà. 
Ecco  perchè  gVinterpetri  non  sono  di  accordo  né  sul- 
l'estensione  dell'autorità  del  marito  e  della  svbordina- 
zione  della  donna,  quanto  alla  persona  e  quanto  ai  6e- 
nif  né  sulla  condizione  della  donna  rispetto  agli  altri 
soggetti  alla  potestà  del  marito  [coordinazione). 

a)  Autorità  del  marito— Ed  in  prima  circa  il  ius  vi- 
tae  et  nects,  alcuni  non  l'accordano  al  marito  in  alcun 
caso  (1);  altri  solamente  in  due,  cioè  quando  la  donna 
fosse  stata  colta  in  adulterio,  e  quando  si  fosse  avvi- 
ci) Ved.  Laboulatc,  sect.  2.  e  gli  autori  citati  dal  Waltkb,  nella  n. 
2.  S  475.  IHBRWG  S  36. 
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nazzata  contro  l'antica  proibizione  di  Bornolo,  il  quale 
anzi  avea  interdetto  alla  donna  V  uso  del  vino  in  ge- 
nerale. 

Temetum  ne  bibita  (1). 

Del  resto  V  esistenza  di  un.  Tribunale  di  famiglia 
anche  nel  rapporto  della  donna  maritata  (2)  ,  pruova 
nel  marito  il  dritto  di  punirla. 

Lo  stesso  dicasi  deli'  alienazione.  Secondo  alcuni 
non  solo  non  potea  il  marito  alienare  la  moglie  ,  ma 
facendolo  era  votato  agli  Dei  infernali  (3).  Secondo 
altri  lo  potea  fare  negli  stessi  casi  in  cui  il  palerfa- 
milias  potea  alienare  i  fiUosfamiias.  E  questa  opi- 
nione sembra  legittimata  da  un  luogo  di  Gajo  : 

Omnes  liberorum  personae,  sive  mascolini,  si ?e  foe- 
miniui  sexus,  quae  in  potestate  parentis  sunt,  mancipari 
ab  hoc  eodem  modo  possunt ....  Idem  joris  est  in  ea- 
rum  personis  quae  in  manu  sant:  nam  foeminae  a  coem- 
ptionatoribus  eodem  modo  possunt  mancipari  quo  li- 
beri a  parenti  mancipantur.  (Com.  1  $  117  e  seg.) 

Quanto  all'  abbandono  ,  alcuni  opinano  che  il  ma- 
rito avesse  avuto  il  potere  di  farlo  in  tutti  i  casi:  al- 
tri solo  quando  vi  fossero  giuste  ragioni  ;  altrimenti 
incorreva  nella  perdita  del  patrimonio  ,  metà  del  qua- 
le si  aggiudicava  alla  donna  e  metà  al  tempio  di  Ce- 
rere  (4). 

Intorno  ai  beni,  tutti  convengono  che  la  donna  non 
era  capace  di  conservare   il  patrimonio  che   avea   al 


(1)  Dionigi,  lib.  2.  Ved.  i  Primi,  frainm.  delle  LL.  reg.  etc. 

(2)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  3.  §  6. 

(3)  Dionigi,  ivi— Ved.  Nibbohr,  voi.  1  pag.  213  e  214.  Jhbring,  voi. 
1.  §  37.  2  pag.  183. 

(4)  Ved.  Niebhur  1.  e. 
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tempo  del  raatrimonio,  imperocché  Cicerone  lo  dice  e- 
spressamente  : 

Gum  Diulier  viri  in  tnanum  convenit ,  omnia  quae 
ejus  erani,  viri  fiebant  dotis  nomine  (1). 

Lo  stesso  avveniva,  secondo  Gajo,  di  quel  che  acqui- 
stasse durante  il  matrimonio: 

Adquiritur  nobis  non  solum  per  nosmetipsos  ,  sed 
etiam  per  eos  quos  in  potestate,  manUf  mancipiove  ha- 
bcmns  (Gajo,  Gomm.  2,  §  86). 

Per  eas  personas  quas  in  manu  mancipiove  habemus 
proprietas  adquiritur  nobis  ex  omnibus  causis  ,  sicut 
per  eos  qui  in  potestate  nostra  sunt  (Gajo,  ivi  §  90). 

Ma  se  avesse  potuto  avere  un  peculium,  come  il  fi- 
liusfamilias,  non  si  può  giudicare  (2). 

h)  Soggezione  della  donna —  Quali  che  fossero  stati 
i  rapporti  di  autorità  tra  il  marito  e  la  moglie  sog- 
getta alla  manus  ,  bisogna  sempre  e  necessariamente 
ammettere  che  anche  la  moglie  quae  conveniébat  in 
manum  viri  fosse  una  'persona  alieni  juris. 

....  Quaedam  personae  sui  juris  sunt ,  quaedam 
alieno  juri  sunt  subiectae.  Sed....  quae  alieno  juri  sub- 
ìectae  sunt,  aliae  in  potestate  ^  aliae  in  manu,  aliae  in 
mancipio  sunt  (Gajo,  Comm.  1,  §  48  e  49). 

Come  tale,  tra  lei  ed  il  marito  doveva  essere  un'ide/i- 
tità  di  persona  del  tutto  simile  a  quella  che  abbiam 
trovata  tra  il  paterfamilias  ed  ì  filiifamilias  ;  ed  in 
conseguenza  anche  un'  incompatibilità  di  rapporti  giu- 
ridici diretti  a  trasmettere  i  beni  di  qualunque  natura 
dall'uno  all'altro,  e  di  contrarre  obbligazione. 

e)  Coordinazione-^ìila,  in  che  condizione  era  la  donna 
maritata  cum  manuy  rispetto  a  coloro  che  come  lei  e- 

(1)  Topica,  g  4.  Ved.  pure  Jhbring  ,  ivi. 

(2)  Ved.  JnBBUfG,  S  36.  n.  258. 
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rano  soggetti  alla  stessa  autorità?  Essendo  essa  con- 
siderata come  filiafamilias  del    marito  ,  diveniva  so- 
rella degli  altri  filiifamUias,  sia  che  essi  fossero  nati 
da  lei ,    sia  che  fossero  stati  adottati  dal  marito: 
Soraris  nobis  loco  est  etiam  fnater  aut  novercay  quae 
per  in  manum  coventione  apat  patrem  nostram  jura 
fiHae  consecata  est.  (Gajo,  Gomm.  3.  §  14). 
Anzi  se  lo  stesso  marito  si  trovasse  tuttavia  soggetto 
al  padre,  sia  legittimo  sia  adottivo ,  era  con  lui  nello 
stesso  rapporto  verso  il  suocero  ,   ma  il  marito  come 
figlio  ed  essa  come  nipote . 

Ifecessarii  (heredesj  ideo  dicuntar,  quia  omnimodo 
sive  velini  sive  nolint ,  tam  ab  intestato  qaam  ex  te- 
stamento heredes  fiant.... 

Idem  jurìs  est  et  in  uxoris  penona  ^  quae  in  manu 

est,  quìa  fUiae  loco  est;  et  in  nurus,  quae  in  manu  fi- 

lii  est^quia  nepti$  loco  est  (Gajo,  Gomm.  2^  §S  157  e  159). 

E  che  cosa  avveniva  in  questo  caso  del  potere  del 

marito  [manus)?  Sembrerebbe  che  continuasse»  non  o- 

stante  la  potestas  patria  del  suocero  sopra  il  figlio  e 

sopra  di  lei ,  stando  ad  alcuni  luoghi  di  Gajo  e  di  Ul- 

PIANO  : 

Uxori   quae  in  manu  est  y  proinde  ac  filiae  :  item 

Numi  quae  in  filii  manu  est....  tutor  dari  potest  (Gom. 

1  §  148,  2  §  159). 
.  .  .  Sui  ìieredes  sunt  liberi  »  quos  in  potestate  ha- 

bemus ...  item  uxor  quae  in  manu  est  »  et  nurus  quae 

in  manu  est  filii  (Reg.  lib.  22,  §14.) 

Ma  non  potendo  la  stessa  persona  essere  sottoposta 
a  più  potestà  nel  medesimo  tempo  ,  pare  che  la  pa- 
rola manu^  in  questi  frammenti  accenni  all'  autorità 
astratta,  e  non  all'  autorità  di  fatto  del  marito  (1). 

Cosi  dunque  la  moglie  in  manum  era  anche  soggetta 

(1)  Ved.  UR*  altra  interpretazione  dello  Scdcypbr,  paj^.  8À. 
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a'  rapporti  di  coordinazione  come  i  fratelli  e  le  sorelle 
sottoposti  alla  medesima  potestà  con  tutte  le  conseguen- 
ze che  abbiamo  notate  sul  proposito  nel  §  precedente. 
Ora  checché  sia  deli'  estensione  degli  enunciati  rap- 
porti ,  non  potendo  dubitare  che  nel  matrimonio  cum 
manu  vi  fosse  stata  un'  autorità  dalla  parte  del  ma- 
rito ed  una  soggezione  dalla  parte  della  moglie ,  si- 
mili 0  quasi  simili  a  quelle  del  paterfamilias  e  dei 
filiifamilias ,  coloro  i  quali  credettero  che  questi 
rapporti  alterassero  rispetto  agli  ultimi  Y  armonia  del- 
la famiglia  quanto  all'  amore  ed  alla  pietà  con  la 
quale  i  genitori  debbono  trattare  i  figli  ,  credettero 
che  la  turbassero  eziandio  rispetto  ai  riguardi  che 
il  marito  deve  alla  moglie,  ed  in  conseguenza  il  con- 
cetto del  matrimonio  che  risulta  dalle  fonti  sopra  cita- 
te, rimanesse  un  puro  ideale  (1).  Tuttavia,  siccome  fu- 
rono pochi ,  anzi  rari  i  patresfamilias  che  abusaro- 
no del  potere  che  avevano  sui  filiifamilias ,  così  fu- 
rono anche  rarissimi  i  casi  in  cui  i  mariti  abusassero 
del  potere  che  avevano  sulle  loro  mogli.  Se  si  vuol 
credere  alla  storia  ,  la  condizione  della  donna  quae 
conveniebat  in  manum  viri^  non  solo  non  dififeriva  da 
quella  che  non  era  soggetta  alla  rnanus,  ma  in  alcuni 
casi  era  migliore,  sia  pei  vantaggi  giurìdici  che  gode- 
va, tanto  nella  famiglia,  quanto  fuori  di  essa,  sia  per 
la  dignità ,  le  considerazioni  morali  ,  ed  i  poteri  che 
aveva  sopra  gli  altri  membri  della  famiglia  per  con- 
cessionb  tacita  o  espressa  del  marito  (2). 

(1)  Ved.  pag.  24». 

(2)  Ecco  alcune  pruove:  Dionigi  narra  che  le  donne  maritate  furo 
no  dispensate  da  tutti  i  lavori  domestici,  tranne  il  tessere  ed  il  filare; 
che  ogni  uomo  il  quale  incontrava  una  matrona,  doveva  fermarsi  per 
lasciarla  passare  ;  e  che  chiunque  offendesse  il  loro  pudore,  sia  con  pa- 
role indecenti,  sia  offrendo  ai  loro  sguardi  oggetti  della  medesima  na- 
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Nel  Diritto  nuovo  le  relazioni  coniugali  assunsero 
una  nuova  forma,  la  quale  poco  o  nulla  differiva  da 
quella  che  nasceva  dal  matrimonio  sine  manu  nel  Di- 
ritto antico.  In  che  dunque  consistevano  queste  rela- 
zioni secondo  il  nuovo  Diritto  ? 

Razionalmente  considerate  le  relazioni  coniugali  so- 
no di  una  natura  tale  che  non  ammettono  la  possibi- 
lità della  coazione  esterna  se  non  in  pochi  casi  e  di 
una  forma  speciale.  Perciò  a  ragione  vengono  riguar- 
date in  generale  di  un  valore  puramente  morale  (1); 
e  se  talvolta  sembrano  giuridiche  ,  ciò  accade  perchè 
si  cerca  di  conseguirne  Y  esecuzione  per  mezzo  di 
coazione  indiretta.  Così  che  V  ufficio  del  Diritto  con- 
siste esclusivamente  a  rimuovere  gli  ostacoli  che  po- 
trebbero impedire  la  libera  azione  delle  tendenze  na- 
turali e  morali  de*  coniugi  al  conseguimento  de'  fini 
del  matrimonio.  Ora  il  nuovo  Diritto  ,  regolando  i  rap- 
porti coniugali  coi  principii  del  jus  gentium,  tolse  perciò 
loro  la  forma  giuridica  e  coattiva  del  Diritto  antico  , 
abbandonando  agli  sposi  V  adempimento  di  quei  do- 
veri che  un  tempo  erano  sottoposti  ad  una  esterna  coa^ 
zione,  tranne  pochi  casi,  nei  quali  tuttavia  la  coazione 
non  era  che  indiretta.  Essi  infatti  si  trovano  nelle  fonti 
ricordati,  come  precetti  non  di  Diritto^  ma  di  moralcy 
sebbene  dessero  luogo  a  pene  corporali  o  pecuniarie^ 
o  a  perdita  di  diritto  secondo  le  circostanze. 


tara  ,  era  passibile  della  pena  di  morte.  (V.  lib.  2  e  Niebhur ,  lib.  1 
pag.  233-214).  Valcrio  Massimo  narra  che  molti  mariti  preferirono  la 
loro  alla  morte  delle  mogli,  e  molti  altri  si  uccisero  per  averle  per- 
dute (Ved.  lib.  4  cap.  6}  ;  e  che  molte  mogli  divennero  celebri  per 
r  amore  terso  i  loro  mariti  (Ved.  lib.  6  cap.  7).  Ved.  pure  Jhkbing  , 
voi.  2  g  36  e  37. 
(i)  Ved.  Makbldby,  S  560,  e  Pcchta,  §  287. 
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Cosi:  1)  richiedevano  la  fedeltà  de'coniugi,  e  Vadvi' 
terio  dava  luogo  ad  una  pena  (1)  ed  al  divorzio. 

Si  de  adulterio  mariius  puiaverit  posse  suam  uxo- 
rem  convinci....  et  si  hajusroodi  accusatìo  verax  esse 
ostenditur  ,  tunc  repudio  misso  habere  virum  super 
ante  nuptias  donationem  ,  etiam  dotem  (Novella  117, 
cap.  8,  §  2). 

Si  quis  in  ea  domo  in  qua  cum  sua  conjuge  com- 
manet,  contemnens  eam,  cum  alia  inveniatur  in  ea  domo 
manens  :  aut  in  eadem  civilate  degens,  in  alia  domo  cum 
alia  muliere  frequenter  roanere  4:onvincitury  et  semel  et 
secundo  culpatus,  aut  per  suos  ,  aut  per  mulieris  pa- 
rentesi aut  per  alias  aliquas  fide  dignas  personas,  bu- 
jusmodi  Juxuria  non  abstinueril:  licere  rnujieri  prò  bac 
causa  solvere  matrimonium.  (Ivi,  cap.  9,  §  5.) 

2)  Richiedevano  il  reciproco  rispetto  (2).  Eri  avveniva 
perciò  che  fra  loro  non  si  dava  luogo  ad  azioni  infamanti 
0  penali,  né  poteva  Y  uno  testimoniare  contro  V  altro, 
né  essere  costretti  ad  adempiere  le  obbligazioni  ,  se 
non  in  quanto  le  loro  forze  lo  comportavano  (in  quan- 
tum facere  poterant). 

.  ...  In  honorem  matrimònii  turpis  actio  adversus 
uxorem  negatur  (L.  2  ,  D.  lib.  25  tit.  2,  de  act.  rer. 

Constante  matrimonio  neutri  eorum  {uxori  et  marito) 
ncque  poenàlii  ncque  famosa  actio  coropetit ,  sed  de 
damno  in  factum  datur  actio  (L.  2  Cod.  lib.  5,  tit.  21» 
rer.  amot.] 

3)  La  donna  doveva  seguire  il  marito  dovunque  sti- 
masse di  stabilire  il  suo  domicilio,  purché  Cosse  de- 
cente (3). 

Imperatores  Antoninus  et  Vebus  rescripserunt...  mn- 

(1)  Ved.  p«g.  305. 

(2)  Vtd.  pag.  16K. 

(3)  Ved.  il  testo  t  pf  g.  181. 
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lierem ,  qaamdiu  Dupta  est,  incolani  eiusdem  ci?ìtaiis 
vìderì  cuius  iparitus  ejus  est.  (L.  38,  §  3,  D.  lib.  50 
tit.  1,  ad  Municìp. 
4)  Il  marito  doveva  difendere  la  moglie. 

Si  nupta  filia  familiae  iniuriam  acceperit ,  et  vir  et 
pater  inìoriarum  agant,  Pomponius  recte  patat  tanti  pa- 
tri condemmaDdum  esse  ream,  quanti  condemnetur,  si 
ea  vidna  esset  :  viro  tanti ,  quanti  condcmnaretur  si  ea 
in  nulliìM  potestate  esset  :  quod  sua  caiusquc  iniuria 
propriam  aestimationem  haberet ,  et  ideo  si  nupta  in 
nulliui  potestate  sit ,  non  ideo  minus  eam  iniuriam  a- 
gere  posse,  quod  et  vir  in  suo  nomine  agat.  (L.  18  § 
2,  D.  lib.  47,  tit.  10  (de  iniur.) 
Ed  in  compenso  la  moglie  gli  doveva  reverenza  ed 
ossequio  (1). 

Se  non  che  ,  riconoscendo  anche  il  jtis  fjentium  il 
bisogno  di  una  gerarchia  nella  famiglia,  il  marito  non 
fu  spogliato  di  ogni  autorità  sulla  moglie.  Ma  non  es- 
sendo più  quella  delF  antico  jus  civile,  prese  non  solo 
una  nuova  forma,  ma  anche  un  nuovo  nome.  Per  una 
conseguenza  necessaria  di  questi  mutamenti  accaduti 
nei  rapporti  personali ,  si  vennero  modificando  anche 
i  patrimoniali ,  come  vedremo  altrove. 

§<9. 

Rapporti  di  affinità. 

Anche  quanto  all' affinità  il  Diritto  antico  offriva  delle 
anomalie  a  fronte  dei  principii  generali,  che  vennero 
a  cessare  col  Diritto  nuovo. 

lì  affinità  tuttavia  non  ebbe  mai  una  grande  influen- 
za giurìdica  sui  rapporti  che  si  vengono  stabilendo 
col   matrimonio   tra  i  pareati  di   uno   degli  sposi   e 

(1)  Àrg.  daUe  LL.  14.  g  i  D.  lib-  24  tit.  8  (solai,  matr.)  e  24  God. 
lib.  5  tit.  16  (de  doQM*  iQter  vir.  et  u^or.). 
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quelli  deir  altro.  Nella  linea  collaterale  Y  affinità  fu 
soltanto  considerata  come  impedimento  alla  celebra- 
zione del  matrimonio,  e  quando  esistevano  i  Tribu- 
nali di  famiglia  ,  gli  affini  aveano  il  diritto  di  pren- 
dervi parte  (1).  'NeìV ascendentale  al  contrario  ,  oltre 
questo  impedimento  e  questo  diritto  di  far  parte  de 
Tribunali  di  famiglia ,  la  nuora  cadeva ,  come  il  ma-* 
rito,  sotto  la  potestà  del  suocerOf  ed  era  considerata 
non  come  figlia,  ma  come  nepote  (2). 

Perdita  dello  status  familiae. 

Sotto  qualunque  rapporto  si  consideri  Vuso  pratico 
dello  status  familiae  tanto  nel  Diritto  antico  quanto 
nel  Liritto  nuovo  (3)  ,  è  sempre  vero  che  il  suo  fon- 
damento era  la  patria  potestas  (4).  Ora  cessando  la 
patria  potestà  parrebbe  che  dovesse  sempre  egual- 
mente estinguersi  lo  status  familiae.  Tuttavia  sarebbe 
un  errore  il  dire  in  tesi  generale  che  dove  non  esi- 
stesse pili  di  fatto  la  patria  potestas  ,  non  vi  fosse 
neppure  più  famiglia  y  e  quindi  status  familiae;  impe- 
rocché questa  esistenza  di  fatto  era  necessaria  solo 
per  dare  origine  alla  famiglia,  ma  non  era  egualmente 
necessaria  perchè  la  famiglia  continuasse  ,  potendo 
bene  accadere  che  più  non  esistessero  i  rapporti  di 
autorità  e  di  soggezione,  e  continuassero  nondimeno  ad 
esistere  quelli  di  coordinazione  quantunque  modificati. 

Ora  Yautorità  poteva  cessare  o  nel  rapporto  di  tutti 


(1)  Ved.  la  storia,  lib.  1.  cap.  3.  g  4. 

(2)  Ved.  pag.  240. 

(3)  Ved.  pag.  151-152. 

(4)  Ved.  il  $  2  di  questo  cap.  e  la  pag.  249. 
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i  membri^  o  soltanto  dei  filiifamiliasy  o  solo  della  mo-- 
glie  (uxor). 

a)  Nel  rapporto  di  tutti  i  membri  della  famiglia 
Y autorità  poteva  cessare  o  con  la  morte  o  con  la  ca- 
pitis  minutio.  Se  non  che  gli  effetti  non  erano  gli  stessi. 

La  morte  estingueva  la  patria  potestas ,  nel  senso 
che  morendo  il  paterfamiliaSy  i  fUiifamilias  non  solo 
non  erano  più  soggettiy  ma  diventavano  essi  stessi  al- 
trettanti patresfamilias  o  homines  sui  juris  : 

Cum  paterfamilias  morituTf  quotquot  capita  ei  sìibje- 

età  fuerunt  singulas  familias  incipiuDt  habere:  singuli 

enim  patrum  familiarum  namen  subeunt.  (L.  195.  §  1. 

lib.  50.  tit.  16.  de  verb.  signif.) 
Hi  qui  ia  potestate  parentis  sunt  ,    martuo  eo  ,    sui 

juris  fiunt  [Inst.  lib.  1.  tit.  12). 

Tuttavia  essi  rimanevano  agnati,  e  però  nei  rapporti 
di  coordinazioney  per  una  finzione  che  la  patria  pote- 
stà estinta  di  fattOy  continuasse  ad  esistere  di  diritto 
anche  dopo  la  morte  (1). 

Talvolta  però  accadeva  che  1'  autorità  di  fatto  non 
venisse  a  cessare  ,  ma  a  passare  da  una  persona  ad 
un'  altra.  Questo  caso  si  verificava  quando  il  defunto 
paterfamilias  lasciasse  filiifamilias  di  primo  grado  e 
di  gradi  ulteriori.  Allora  i  rapporti  di  soggezione  ces- 
savano solamente  per  i  figli  di  primo  grado  ,  e  non 
per  quelli  dei  gradi  ulteriori,  i  quali  passavano  sotto 
r  autorità  dei  primi: 

Hi  vero  qui  in  potestate  parentis  sunt  ,  mortuo  eo 
sui  juris  fiunt.  Sed  hoc  distinctionem  recipit  :  nam 
mortuo  patre  sane  omnìmodo  filius  filiave  sui  juris  ef- 
ciuntar  ;  mortuo  vero  avo  non  omnimodo  nepotes  ne^ 
ptesque  sui  juris  fiant ,  sed  ita  si  post  mortem  avi 
in  potestatem  patris  recasuri  non  sont.    Itaqae  si   mo- 

(I)  Ved.  pag.  158. 
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rienle  avo  pater  eoram  vmt  et  in  potestate  patris  mi 
est,  tunc  post  obitum  avi  in  potestate  patris  sui  fiunt. 
Si  vero  is,  quo  tempore  a?us  moritur ,  aut  jam  mor- 
tuus  est  f  aut  per  emancipationem  exìit  de  potestate 
patris,  tunc  ii  qui  in  potestàtem  ejus  cadere  non  pos- 
sunty  sai  juris  fiunt.  (Inst.  lib.  1.  tit.  12;  pr — Gaio, 
Gomm.  1.  S  127). 

La  morte  estingueva  anche  la  fnanus  secondo  il  Dt- 
ritto  antico  ,  e  la  maritalis  potestas  secondo  il  Dirit' 
to  nuovo. 

La  capitis  minutio  poi  poteva  accadere  nel  paterfor 
mUias  0  in  persona  di  coloro  che  gli  erano  soggetti,  e 
come  si  è  veduto,  poteva  essere  maximaj  media,  et 
minima. 

La  capitis  minutio  maxima  nel  paterfamilias  estin- 
gueva la  patria  potestas: 

Poenae  servus  effectus  filios  in  potestate  desinit.  Serri 
autem  poenae  efficiuntnr  qui  metallo  damnantar  et 
qui  bestiis  subjiciuntur.  (Inst.  lib.  1.  tit.  12.  §  3). 

Si  qua  poena  pater  fuerit  affectns,  ut  vel  civitatem 
amittaty  yel  servus  poenae  efficiatur,  sine  dubio  nepos 
filli  loco  succedit.  (L.  7.  D.  lib.  1.  tit.  6,  de  bis  qui 
sui  vei  al.  jur.  sunt). 

Si  faceva  eccezione  nel  solo  caso  che  la  capitis  mi- 
nutio fosse  stata  V  effetto  della  prigionia.  In  questo 
caso  la  patria  potestas  non  si  estingueva  ,  ma  rima- 
neva in  sospeso  [pendebat)  fino  a  quando  il  prigtonte- 
ro  non  facesse  ritomo  o  morose  presso  il  nemico.  Nel 
primo  caso  i  figli  si  presumevano  di  non  essere  mai 
usciti  dalla  patria  potestas;  nel  secondo  di  essere  di- 
venuti sui  juris  fin  dal  giorno  in  cui  avvenne  la  pri- 
gionia: 

Si  ab  hostibui  captus  fuerit  parens,  quamvìi  servus 

hostium  fiat,  tamen  pendei  jus  liberorum,  propter/tur 
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postliminii;  qaia  hi  qui  ab  hostibos  capti  sunt ,  si  re- 
versi fuerìni  ,  omnia  pristina  jura  recipiuat.  Idcirco 
revtrsuB  etiam  Hberos  habebit  in  poieslate,  ({xm  fostli- 
minium  fingit  eum  qui  captus  est ,  semper  in  civitate 
fuisse.  Si  vero  ibi  decesserit,  exinde  ex  quo  captus  est 
pater,  filius  sui  juris  fuisse  videtur  (Inst.  ivi  §  5). 

Una  volta  la  maxima  capitis  minutio  che  derivava 
da  una  condanna  scioglieva  il  mxitrimonio.  Ma  Giusti- 
niano stabili  che  il  matrimonio  durasse  anche  in 
tempo  della  pena: 

Quod  prius  ex  legum  severiiate  introdactum  est,  nos 
clementi  cessione  resolvimus.  Si  ex  decreto  iudiciali 
.in  metallum  aliquis  aut  vir  aut  mulier  dari  jussus  es- 
set, ....  servitus quidem  erat,  et  ab  antiquis  legislatoribus 
sancita  ,  et  ex  supplicio  illata  :  separabatur  vero  ma- 
trimonium  supplicio  possidente  damnatum,  sibiquQ  ser- 
vientem.  Nos  autem  hoc  remittimus,  et  nullam  ab  ini- 
tio  bene  natorum  ex  supplicio  permittimus  fieri  ser- 
vum.  Neque  mtUamtis  nos  formam  liberam  in  servilem 
statum..,.  Maneat  igitur  matrimonium....  utpote  inter 
personas  liberas  consistens  [Nov.  22,  cap.  8). 

Quanto  alla  prigionia,  secondo  il  Diritto  del  Digesto^ 
fino  a  quando  si  aveva  conoscenza  della  vita  del  pri- 
gioniero, restava  valido  il  matrimonio,  salvo  se  il  con- 
juge  non  si  fosse  valuto  della  prigionia  come  causa 
di  divorzio.  Ma  in  caso  di  dubbio  si  permetteva  al 
coniuge  dì  contrarre  un  altro  matrimonio. 

Et  generaliter  definiendum  est,  donec  certum  est  ma-- 
ritum  vivere  in  captivitate  constitutum  ,  nullam  habe- 
re  licentiam  uxores  eorum  migrare  ad  aliud  matrimo- 
nium, nisi  mallent  ìpsae  mulieres  causam  repudii  prae- 
stare.  Sin  autem  in  incerto  est ,  an  vivus  apud  hostes 
retineatur,  vel  morte  praeventus,  licentiam  habet  mu- 
lier ad  alias  migrare  nuptias  ,  ita  tamen  ut  bona  gra- 

33 
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tia  dissolatum  videatar  prìstìnum  matrimoniami  et  unus^ 
qaisqae  suam  jus  habeat  imminutam  (L.  6  D.  lib.  2i. 
tit.  2.  de  div.  et  rep.) 

Ma  Giustiniano  modificò  anche  questo  sistema,  esten- 
dendo l'ipotesi  ad  entrambi  i  conjugi ,  ed  accordando 
al  coniuge  libero  la  facoltà  di  rimontarsi  trascorsi 
cinque  anni  dalle  ultime  notizie. 

Si  incertum  sit,  utrum  $uperest  an  non  quac  ad  ho- 
stes  persona  devenit:  tunc  quìnqaennium  expectandum 
est ,  sive  a  viro  sive  a  muliere  (Nov.  22  cap.  7). 

Ora  in  questi  due  casi,  per  una  giusta  analogia  con 
quello  della  prigionia,  Tautorità  del  marito  prigioniero 
doveva  anche  rimanere  sospesa,  fino  a  quando  durava 
il  matrimonio. 

La  capiiis  minutio  maxima  estingueva  anche  i  rap- 
porti di  coordinazione  neìY  ordine  puramente  civile. 
Agnationis   qaidem  jus  capiti»    minutione   perimitur 

(Gaio,  Comm.  1,  §  158). 

Quanto  ai  naturali,  le  fonti  sembrano  in  contraddi- 
zione. Da  un  luogo  di  Gajo  parrebbe  risultare  che  non 
venissero  a  cessare. 

Cognatianis  jus  capitis  deminatione  non  commatatur, 
quia  civilis  ratio.,,,  civilia  jura  corrumpere  potest;  na- 
turalia  vero  non  potesl.  (Ivi.) 

Secondo  un  luogo  delle  Istituzioni  di  Giustiniano  al 
contrario,  sembrerebbe  che  si  venissero  ad  estinguere. 

Quod  dictum  est  manere  cognationis  jus  etiam  post 
capitis  deminutionem,  hoc  ita  est:  si  mmt'ma  capitis  de- 
minutio  interveniat,  manet  enim  cognalio.  Nam  si  ma- 
xima capitis  deminutio  interveniat,  jus  quoque  cogna- 
tionis ferii ,  utpote  servitute  alicujus  cognati  ,  et  ne 
quìdem  si  manumissus  fuerit,  rccipit  cognationem,  (Lib. 
1  tit.  19  §  6.) 
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La  media  capitis  deminutio  estingueva  la  patria  pò- 
testas  ,  perchè  non  si  poteva  conservare  da  chi  per- 
deva la  cittadinanza  (civitas): 

Dom  is  [deportalus)  ob  allquod  maleficium  in  insù- 
lem  deportatur,  civitatem  amittit,  sequitur  ut  quia  eo 
modo  ex  numero  civxum  romanorum  toUitur,  perinde 
ac  si  mortuo  eo ,  desinant  liberi  in  potestate  ejus  es- 
se. Pari  ratione  et  si  is  qui  in  potestate  parentis  sit 
in  insuiam  deportatus  fuerit,  desinit  in  potestate  pa- 
rentis esse  (Inst.  lib.  1  tit.  12  §  1). 

Lasciava  nondimeno  sussistere  il  matrimonio  civi- 
le ,  salvo  se  anche  qui  non  se  ne  facesse  oggetto  di 
divorzio. 

Matrimanium  quidem  deportalione  vel   aqucie  et  ignis 

interdictione  non  solvitur  ,  si  casus   in  quem  maritas 

iucidit  non  mutat  uxorts  adfectionem  (L.  1  Cod.  lib.  5 

lit.  17,  de  repud.) 
Ma  r  agnazione  e  la  cognazione  si    estinguevano 
come  nel  caso  della  capitis  minutio  maxima: 

Si  in  insuiam  quìs  deportatus  sit ,  cognatio  solvitur. 

(Inst.  ivi.) 

Rispetto  alla  capitis  minutio  minima ,  bisognava  in 
prima  distinguere  Y  adrogatio  dall'  adoptio. 

L' adrogatio  importava  la  perdita  della  suità  per  parte 
deir  arrogato^  poiché  da  paterfamilias  diventava  filitbs- 
familias  ;  della  patria  potestas  sui  figli,  perchè  questi 
divenivano  nipoti^  epperò  filiifamilias  àélV  arrogante; 
della  potestà  maritale  {manus)  sulla  moglie  ,  perchè  an- 
ch' essa  diveniva  filiafamilias  ;  e  dell'  agnazione  -■ 

Si  paterfamilias  adoptatus  sit,  omnia  quae  ejus  f uè- 
rint,  et  adquiri  possunt,  tacito  jure  ad  eum  transeunt 
qui  adoptavit  :  hoc  amplius  ,  liberi  ejus  qui  in  pote- 
state sunt,  eum  sequuntur  ;  sed  et  hi  qui  postliminio 
redennt ,   vel  qui  in  utero  fuerunt ,  eum  adrogaretur^ 
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simili  modo  in  poiestatem  adrogataris  rediguntur.  (Pr. 
L.  15  D.  lib.  1  tit.  7  de  adop) 

Adrogaio  patrefamiliaSf  liberi  qai  in  ejus  erant  pote- 
state,  nepotes  apud  adrogaiorem  efficiaotor  Bimulqoe 
com  suo  patre  in  ejas  rectdunt  pote8tat$m  :  quod  non 
sìmiliter  in  adoptione  contìngii  :  nam  nepotes  ex  eo  in 
avi  naturalis  retinentar  potesiate.  (Pr.  L.  40  ivi.) 

Nec  solum  majoribus  deminùtionibus  ju$  adgnationis 
corrampitor,  sed  eiiam  minima.  (Gajo,  Com.  ].§  163.) 

V adozione  invece,  una  volta,  estingueva  V autorità  di 
colui  che  dava  in  adozione,  trasmettendosi  all'adottante; 
ma  Giustiniano  mantenne  l'antico  sistema  nel  solo  caso 
che  Yadottante  fosse  uno  degli  avi  naturali^  sia  pater- 
no sia  materno  :  in  ogni  altro  caso,  stabili  che  l'ado- 
zione non  alterasse  punto  le  antiche  relazioni  di  au- 
toritày  di  soggezione  e  di  coordinazione  ,  ma  servisse 
soltanto  ad  attribuire  all'  adottato  alcuni  diritti  pura- 
mente patrimoniali  ,  sottoponendolo  ad  alcuni  doveri 
del  tutto  personali  : 

....  Sancimns  per  adoptionem  ed  extraneam  penónam 
factam  jura  naturalis  patrts  minime  dissolvi  ,  sed  ita 
eum  permanere,  qnasi  non  fuisset  in  alienam  familiam 
translatus....  Omnia  igitur....  maneant  integra  jura^  siye 
ad  inofficiosi  querelam,  sive  ad  alias  omnes  successio- 
nes,  sive  ab  intestato,  sive  ex  testamento,  quae  libcris 
deferuntur  :  ut  ipse  possit  et  prodesse  patri  naturali 
et  ab  eo  naturalia  debita  pereipere.  Si  vero  pater  na- 
taralis  avo  materno  filii  sai  ,  vel  si  ipse  fuerit  eman- 
cipatQS,  etiam  avo  paterno,  vel  proavo  simili  modo  pa- 
terno vel  materno  filium  sunm  dederit  in  adoptionem: 
in  hoc  casa,  qaia  in  unam  personam  conGtirrant  et  na- 
turalia et  adoptionis  iura  ,  maneat  stabile  ius  patris 
adoptivi,  et  naturali  vinculo  copulatum,  et  legilimo  a- 
doptionis  nodo  constrictum  :  et  ad  eum  solom  respiciai 
filium,  cui  eum  et  natura  aggregavit,  el  lex  per  ado- 
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ptionem  assignavit  (L.  10,  Ciod.  lib.  8,  tit.  48,  de  adop. 
lostit.  lib.  1  tit.  12  8  S). 

Di  qui  derivò  nella  scuola  la  distinrione  di  adozio- 
ne piena  e  adozione  semipiena. 

% 

Continuazione  —  Cessazione  delV  autorità  nel  rapporto 
de'  soli  filiifamilias. 

Per  regola  generale  la   patria   potestà  durava  per 
tutta  la  vita  del  figlio. 

BomanorQm  legislator  ,  omnem  potestatem  in  filium 
patri  concessiti  idque  tota  vitae  tempore  (1). 
Né  il  paterfamilias  poteva  esserne  spogliato  se  non 
a  titolo  di  pena.   Cosi  abbiamo  innanzi  veduto  avere 
r  Imperatore  Trajano  costretto  un  padre  che  trattava 
duramente  un  suo  figlio  ad  emanciparlo;  e  Costanti- 
no  aver  tolto  il  Diritto  di  rivendicare  i  figli  che  era- 
no  stati  esposti  (2).  L'Imperatore  Teodosio  (A28)  pri- 
vò deir  autorità  paterna  i  padri  i  quali  porgevano  in 
qualunque  maniera  occasione  a  peccare  alle  figlie. 
Lenones  patres  et  dominos,  qui  suis  filiabu$  vel  an* 
cillis  peccandi    necessitatem  imponunt ,   nec  iure  frui 
dominii,  nec  tanti  criminis  patimur  liberiate  gaudere. 
Igitur  tali  placet  eos  indignatione  subduci,  ne  potestatis 
iure  frui  valeant,  neve  quid  eis  ita  possit  adquiri.  (L.  6 
God.  lib.  11,  tit.  40,  de  spectac.  et  scaenic.  ac  lenon.] 
E  Giustiniano  gliela  tolse  nel  caso  di  seconde  nozze 
incestuose. 

Sancimus si  qnis  illicitas  et  contrarias  naturae 

(quas  les  incestas  et  nefandas  et  damnatas  vocat)  con- 
ci) Ved.  il  testo  intero  di  Dionigi  nella  Storia,  lib.  1.  cap.  3,  $.  1. 
(2)  Pag.  227  e  229. 
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traxcrit  nuptias....  si  cootingerit  ex  prioribus  nuptiìs 
inculpalibus  filios  esse  ei  aut  nepotes  forte  aut  alte- 
rius ,  paternam  mox  illi  accipiant  successìonem,  suae 
qaidem  potestatis  patris  supplicio  facti.  (Novella  12. 
cap.  1  e  2.) 

Gli  ufficii  pubblici  di  qualunque  natura  ed  impor- 
tanza non  toglievano  né  sospendevano  T  esercizio  della 
patria  potestas  :  e  si  sa  cóme  in  molti  casi  i  patres- 
familias  la  fecero  valere  anche  contro  i  figli  Consoli, 
Dittatori  ed  investiti  di  altre  funzioni  (1). 

A  questo  principio  però  vi  erano  delle  eccezioni 
tanto  neir  antico  quanto  nel  nuovo  Diritto.  Nel  Diritto 
antico  si  sottraevano  alla  patria  potestà  i  Flamines  Dior 
les  e  le  Vestali. 

Exeunt  liberi  virilis  sexus  de  patris  potestate^  si  fla- 
mines diàles  ìnaugurentur,  et  feminini  sexus,  si  virgi- 
nes  vestales  capiantur.  (Gaio,  Gomm.  1  §  130.) 

Nel  Diritto  nuovo  ,  coloro  che  erano  investiti  del 
Patriziato^  del  ConsolatOj  del  Vescovato^  o  di  uno  de- 
gli altri  ufficii  che  esimevano  dalla  Curia. 

Generaliter...  sancimus  ut  omnis  dignitas  et  omDe 
cingalam  a  Curia  liberare  valens,  hoc  etiam  saae  po- 
testatis praemium  honoratis  praestet,  et  nòbiliores  ad 
patres  osteodat.  (Nov.  81.  cap.  1}. 

Se  non  che  in  questi  casi  i  figli  conservavano  tutti 
i  diritti  che  avrebbero  avuto  se  fossero  restati  sotto 
la  potestà  del  padre  (2). 

Ma  se  il  paterfamilias  non  poteva  essere  spogliato 
della  patria  potestà  {novi  dei  detti  casi,  la  poteva  pe- 
rò spontaneamente  o  cedere  ad  altri  ,  come  avveniva 
neir  adozione,  o  rinunziarvi  per   fare  che  il  fUinsfa- 

(1)  Ved.  il  detto  testo  di  Dionigi,  nel  1.  e. 

(2)  Nov.  81.  cap.  2. 
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milias  divenisse  homo  sui  juris.  Codesta  rinunzia 
doveva  però  farsi  in  un  modo  solenne  ,  e  Y  atto  fin 
dai  più  vetusti  tempi  prese  il  nome  di  emancipazione 
(emandpatio). 

Emancipatione  quoque  desinunt  liberi  in  potestate 
parentiùm  esse.  (Gajo,  Comm.  1,  §  132— Inst.  lib.  1  tit. 
12  §6.) 

L*  emancipazione  assunse  tre  forme  diverse  ,  ed  è 
per  questa  ragione  che  nella  scuola  è  stata  distinta 
in  antica,  anastasiana  e  giustinianea  (1). 

L*  antica  si  soleva  fare  mediante  la  m^ncipatio:  cioè 
alla  presenza  di  cinque  cittadini  romani  come  testi- 
moni [testes)^  di  un  libripens  e  di  un  antestatus ,  on- 
d'è  che  si  chiamava  anche  emancipatio  per  ae»  et  H- 
bram.  Essa  però  non  aveva  luogo  privatamente  ,  ma 
alla  presenza  del  Pretore,  perchè  doveva  esser  seguita 
da  una  finta  rivendicazione,  la  quale  si  poteva  soltan- 
to praticare  alla  presenza  di  un  magistrato.  Inoltre 
tanto  r  uno  quanto  T  altro  atto  non  si  faceva  che 
una  sola  volta  quando  si  trattava  di  figlie  o  di  nipoti 
di  qualunque  sesso  ;  ma  si  doveva  ripetere  tre  volte 
qualora  si  trattava  di  figli  : 

Emancipatione  quoque  desinunt  liberi  in  potestate  pa* 
rentium  esse.  Sed  filius  qmdetn  tertia  demum  mancipa- 
tionef  ceteri  vero  liberty  sive  masculini  sexus ,  sive  /e- 
mininiy  una  mancipatione  exeunt  de  parentiùm  potesta- 
te. Lex  enim  XII  tantum  in  persona  fUii  de  tribus  man- 
cipationibus  loquitur,  bis  verbis:  ^t  pater  filium  ter  ve- 
numduily  filius  a  patre  liber  esto;  eaque  res  ita  agitur. 
Mancipat  pater  filium  alicui  :  is  eum  vindicta  manu- 
mittil;  eo  facto  revertilur  in  potestatem  patris.  Is  eum 
ìterum  mancipat ,  vel  eidem  ,  vel  alii  ;  sed  in  usu  est 
cidem  mancipari  :  isque  eum  postea  similiter  vindicta 

(1)  EiNN.  Pand.  pars.  1  S  178.  Makbldbt,  S  614. 
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fnanmttuUtit.  Qao  facta  rarsus  in  poiestaiem  patria  sui 
revertitur  ;  tane  tertio  pater  eam  mancipat,  vel  eidem, 
vel  alii  f  sed  hoc  in  osa  est  ut  eidem  maDcipetor:  ea- 
que  mancipatione  desinit  in  potestate  patris  esse,  etiamsi 
nondum  manumissus  sit ,  sed  adhuc  est  in  caasa  man- 
cipii  apud  eam  cui  mancipatus  est ,  a  quo  si  rurst^s 
manumittatur  sui  iuris  fit.  (Gaio,  Gomm.  1  §  132.) 

Ora  qual  è  1'  origine  ed  il  fondamento  della  neces- 
sità di  questa  triplice  vendita  de' figli  maschi  di  primo 
grado  ?  Per  V  antico  Diritto  V  emancipazione  de'filiifa^ 
milias  era  direttamente  contraria  alla  natura  aristo- 
cratica 0  eroica  della  famiglia^  poiché  mentre  questa 
richiedeva  la  perpetuità  della  stessa  (i),  colV  emancù 
pazione  si  esponeva  al  pericolo  di  essere  sciolta,  mas- 
sime quando  non  vi  era  che  un  solo  filiusfamilias  o 
il  numero  di  essi  fosse  molto  ristretto.  Perciò  da  una 
parte  non  vi  si  ricorreva  se  non  per  gravi  ragioni , 
come  quando  un  debitore  soggetto  al  »exu«  voleva 
sottrarre  i  figli  dal  divenire  nessi  con  lui  (2);  dall'al- 
tra, le  leggi  ne  restringevano  gli  effetti  quanto  più  fosse 
possibile.  Uno  de'  casi  ne'quali  gli  effetti  dell'emanci- 
pazione si  venivano  a  restringere  ,  era  il  censimento 
(c&nsus]f  che  si  soleva  praticare  ogni  cinque  anni  (3)- 
Ora  in  questa  occasione  i  Censori  restituivano  alla  fami- 
glia tutti  gli  emancipati,  salvo  dJpatresfamilias di  rimaa- 
ciparli  (4).  Ora  la  giureprudenza  ritenne  che  emancipan- 
do più  volte  contemporaneamente  lo  stesso  figlio  gli 

(1)  Ved.  la  storia,  lib.  1.  cap.  3,  g  5. 

(2)  Ved.  NiBBUBE,  voi.  1.  pag.  S144-545. 

(3)  Vcd.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  10.  g  2.  e  cap.  12.  S  ^• 

(4)  Ved.  pag.  198.  Questo  procedere  de'  Censori  ha  molta  siroUitu- 
dine  con  quello  che  fu  adottato  in  favore  de'  rcdempti  a6  hostibus 
dall'imperatore  Onorio  (ved.  pag.  92),  se  pure  quest'ultimo  non  fosse 
stato  introdotto  ad  esempio  del  primo. 
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effetti  da  temporanei  divenissero  perpetui;  e  V  uso  di 
emancipare  per  tre  volte  contemporaneamente,  diven- 
ne poi  una  regola  ,  la  quale  passò  come  legge  nelle 
Dodici  Tavole  (1). 

Questo  sistema  durò  sino  ai  tempi  di  Anastasio  (491). 
Il  quale,  senza  abolire  l'antica  forma,  concesse  ai  pa- 
terfamilias  la  facoltà  di  emancipare  i  filiifamilias  del- 
l' uno  e  deir  altro  sesso  mediante  un  Rescritto  del 
Principe  [per  divinum  oraxyulum).  A  questo  proposito  sta- 
bili che,  in  qualunque  luogo  essi  si  trovassero,  potes- 
sero supplicare  il  Principe  (supplicationibus  porrectis) 
per  mezzo  del  magistrato  competente;  il  quale,  venen- 
do accolta  r  istanza ,  aveva  il  dovere  di  trascrivere 
nei  suoi  atti  (insinuare)  il  Rescritto,  e  ciò  sarebbe  va- 
luto per  emancipazione. 

Jubemus  licere  parentibus,  id  est  patri,  avo  paterno 
seu  proavo ,    caeterisque  ulterius  per  masculini  sexus 
personas  continua  generis  serie  eoniunctis  ,   si  liberos 
qaos  habent  in  potestate  propria....  j^er  emancipationem 
vel  absentes  et  peregre  degentes  ,  vel  in  iisdem  locis  seu 
regioDÌbus  vel  civitatibus  commoraotes...  juris  sui  con- 
stituere  maluerint  :  supplicationibus  porrectis  mereri  su- 
per hoc  divinum  oraculum:  hocque  apud  competentem 
jadicem  ad    cujns  iurisdictionem   actus   emancipationis 
pertineretf  insinuare.,,  ut  hoc  subsecoto,  et  auctoritate 
praecedente  principali  plenissimum   robur  emancipatio 
sortialur  :  et  personae  in  qilas  talis  liberalitas  collata 
sit,  de  aliena  potestate^  quasi  a  parentibus  ex  emancipa- 
tione  manumissae  liberentur.  (L.  5,  God.  lib.  8,  tit.  49, 
de  emancip.) 

L'  antico  procedimento  fu  abrogato  da  Giustiniano,  il 
quale  inoltre  modificò  il  sistema  di  Anastasio  permet- 
ti) Ved.  nei  Primi,  Ub.  IV. 

34 
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tendo  di  patresfamilias  di  provocare  V emancipazione  o 
dal  Principe,  o  direttamente  dal  magistrato  competente. 
Cum  inspeximus  in   emancipationibus   vanam  obser^ 
vationem  custodiri,  et  vendiliones  in  liberas  personas  pgu- 
ratas   et    circumductiones  inextrìcabiles  ,   et    iniurio- 
sa   rhapismata  j  quorum  nullus   rationabilìs   invenitur 
eQbitU8\  iubemus  huiusmodi  circuiiu  in  posterum  quie- 
scente^ licentiam  ei  esse,  qui  emancipare  vult ,  vel  ex 
lege  Anastasiana  hoc  facere,  vel  hoc  sacro  rescripto  in- 
trare  competentis  iudicis  tribunal,  vel  eos  adire  magi* 
stratus  quibus  hoc  facere  vel  legibus    vel  ex  longa  con- 
sìtetudine  permissum  est,  et  filios  suos  vel  filìas,  nepotes 
vel  neptes,  vel  deinceps  progeniem  in  potestà  te  sua  con- 
stitutam,  a  sua  manu  dimittere,  et  legitima  jura  om- 
nimodo  habere  etc.  (L.  6.  God.  ivi). 
Per  regola  generale  V  emancipazione  era    facoltati- 
va, né  andava  soggetta  ad  eccezione  nel  Diritto  anti- 
co. La  giureprudenza  però  ne  introdusse  due. 

V)  Un  padre  il  quale  fosse  stato  chiamato  ad  un'e- 
redità 0  ad  un  legato  colla  condizione  di  emancipare 
il  figlio,  poteva  essere  costretto  ad  adempierla,  qualo- 
ra avesse  accettata  la  disposizione  (1). 

2°)  L' impubere  arrogato  con  le  forme  stabilite  dal- 
l'Imperatore Antonino  Pio  (2),  poteva  costringere  l'ar- 
rogante ad  emanciparlo  qualora  non  trovava  utile  Tar- 
rogazione  (3). 

L*  emancipazione ,  attribuendo  al  filiusfamilias  la 
suitàf  0  la  qualità  di  ììxmio  sui  jurisy  in  generale  do- 
veva essere  accolta  di  buon  grado  da  quei  figli  ai 
quali  si  veniva  offerendo.  Ma  per  le  conseguenze  che 
produceva  ,    massime   nelF  antico    Diritto  ,  per  molti 

(1)  L.  92.  D.  lib.  35.  tit.  1.  (de  condii,  etc) 

(2)  Ved.  pag.  200. 

(3)  L.  32.  pr.  D.  lib.  1.  tit.  7   (de  adopt.  et  emancip.) 
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riusciva  di  pregiudizio.  Perciò  la  giureprudenza  venen- 
do in  soccorso  dei  figli  che  si  trovavano  in  questa  con- 
dizione, ritenne  che  V  emancipazione  non  producesse 
i  suoi  effetti  se  non  quando  fosse  stata  fatta  col  con- 
senso deir  emancipato.  Il  quale  principio  divenne  poi 
un  precetto  legislativo  per  la  Nov.  89  cap.  li  (1). 

§21. 

Continuazione — Estinzione  de'  rapporti  conjugali 
in  particolare. 

La  manus  dell'  antico  Diritto  e  la  maritale  potestà 
del  nuovo  si  estinguevano  nello  stesso  modo  ,  vale  a 
dire  mediante  lo  scioglimento  del  matrimonio  duran- 
te la  vita  degli  sposi.  Questo  scioglimento  poteva  ac- 
cadere in  due  forme  diverse  :  potevano  gli  sposi  vo- 
lerlo entrambi  egualmente  ;  poteva  uno  de*  due  chie- 
derlo contro  la  volontà  dell'  altro. 

Due  locuzioni  le  quali  s'incontrano  nelle  fonti,  de- 
stinate a  significare  l'atto  dello  scioglimento  del  ma- 
trimonio, stando  alla  definizione  sembrano  di  avere  un 
diverso  significato:  le  due  voci  sono  divortium  et  re- 
pudium:  la  voce  divortium  sembra  applicarsi  al  ma- 
trimonio già  seguito  ;  la  voce  repudium  al  promesso 
(sponsalìa): 

Inter  divortium  et  repudium  hoc  interest,  quod  re- 
pudiar! etiam  futurum  matrimonium  potest:  non  recte 
autem  sponsa  divertisse  dici  tur:  qaod  di?ortìam  ex  eo 
dìctum  est,  quod  in  diversas  partes  eunt  qui  disccdunt. 
(L.  191.  D.  Uh.  50  lit.  16.  de  verb.  sign.) 

(1)  Ved.  ilacsto  a  pag.  201. 
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Ma  nell'uso  di  queste  voci  non  era  insolilo  che  en- 
trambe si  adoperassero  nel  medesimo  significato  (1). 

Alcuni  interpetri  sono  andati  ad  un'  altra  opinione: 
han  creduto  che  nel  caso  dello  scioglimento  all'  ami- 
chevole si  avesse  il  divortium,  ed  il  repudium  nel  caso 
contrario  (2).  Ma  a  questa  distinzione  par  che  si  op- 
ponga la  definizione  del  divortium  ,  la  quale  accenna 
al  doppio  modo  di  sciogliere  il  matrimonio: 

DiTortium  Tel  a  diver sitate  mentium  dictum  est,  vel 

quia  in  diversas  partes  eont  qui  distrahunt  matrimonium. 

(  L.  2  D.  lib.  24  Ut.  2.  de  div.  et  rep.) 

Il  divortium  preso  nell'uno  e  nell'altro  significalo, 
è  stato  ed  è  tuttavia  materia  di  grave  questione.  Ma 
non  pare  che  si  possa  decidere  a  priori  ,  poiché 
presso  tutti  i  popoli  è  stato  ammesso,  o  rigettato,  se- 
condo il  modo  onde  il  matrimonio  venne  considerato. 
Certamente  quando  il  matrimonio  viene  riguardato  co- 
me qualunque  altro  negozio,  dipendente  soltanto  dal- 
la volontà  delle  parti,  o  come  dicevano  le  leggi  ro- 
mane, dall'  affeciio  maritalis  (3),  allora  senza  dubbio 
il  divorzio  diventa  una  conseguenza  necessaria  del  ma- 
trimonio; poiché  quella  volontà  che  può  menare  due 
esseri  di  diverso  sesso  ad  unirsi  per  riprodursi  ,  li 
può  anche  separare  per  non  unirsi  più,  o  per  unirsi 
ad  altre  persone  : 

Si  mutua  affeciio  matrimonium  conficit,  merito  diver- 
sa voluntas  ,  eadem  per  consensum  dirimit  (4). 

(1)  Ved.  le  LL.  12.  D.  lib.  23.  tit.  2.  (de  ril.  nupt.)  e  101  §  1.   D. 
lib.  50  tit.  16.  (de  verb.  slgnif.) 

(2)  Ved.  EiNN.  Pand.  D.  4.  S  230. 

(3)  Ved.  pag.  180. 

(4)  Parole  della  N.  140  cap.  1.  Ved.  anche  le  ultime  parole  della  N. 
32.  cap.  3. 
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Ora  appunto  tale  fu  considerato  il  matrimonio  pres- 
so i  Romani,  massime  negli  ultimi  tempi. 

Nuptias  itaque  affectus  alternus  facit:  do^lium  non 
egens  augmento:  cum  enìm  semel  conveneriat  sub  puro 
nuptiali  a/fectu  ,  sive  etiam  oblatione  dotis  et  propter 
nuptìas  donatìonis:  oporlet  causam  omnino  seqai  etiam 
solutionero,  aut  innoxìam,  aut  cum  poena:  quoniam  eo- 
rum  quae  in  hominibus  subsequuntur  ,  quicquid  ligatur 
solubile  est.  (  N.  22.  cap.  3.  ). 

In  conseguenza  non  deve  recar  meraviglia  se  il  di- 
voraio  non  si  trovi  proibito  presso  di  loro,  tanto  nel 
Diritto  antico  ,  quanto  nel  nuovo.  Tuttavia  i  primi 
casi  di  divorzio  non  s' incontrano  che  molto  tardi. 
Secondo  Valerio  Massimo,  Gallio,  e  Dionigi  d'  Aligar- 
NASso  sarebbe  stato  Spurio  Carvilio  Riga  ,  Cavaliere 
romano,  il  primo  a  ripudiar  la  moglie  (520),  per  causa 
di  sterilità  ;  ma  sebbene  il  fatto  avesse  un'  apparente 
giustificazione,  pure  Carvilio  cadde  in  odio  del  popolo 
e  fu  dai  Censori  notato  d' infamia. 

Repudium  Inter  uxorem    et  virum    a  condita    urbe 
usque  ad  mcesimum  et  quingeniesimum  annum  nullum 
intercessìt  :  primus  autem  Sp.  Carvilius  uxorem  ste- 
riliiatis  causa  dimisit.  Quamquam  tolerabili  ratione  (1) 
motus  videbatur,  reprehensione  tamen  non  caruit,  quia 
nec  capiditatem  quidem  liberorum  conjugali  fidei  prae- 
poni  debuisse  arbitrabantur  (2). 
Ma  sembra  che  prima  di  Spubio  Carvilio,  Lucio  An- 
tonio (440),  anche  patrizio,  repudiasse  la  sua,  senza  al- 
cuna ragione,  essendo  giovane,  bella  ed  onesta,  e  fu 
perciò  espulso  dal  Senato  (3). 

(1)  Dionigi  dice  ob  necessitaterh  (lib.  2). 

(2^  Val.  Massimo  ,  lib.  2  cap.  1.  n.  4.  Ved.  pure  Niebdhr,  voi.  3 
pag.  328. 

(3)  Idem,  lib.  2.  cap.  9.  n.  2.  Ved.  Gibbon,  ]ib.  44.  pag.  186.  n.  3. 
Gravina,  de  jur  nat.  ri  gen.  pag.  130. 
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Si  è  creduto  anzi  che  il  matrimonio  per  con- 
farreationem  non  desse  luogo  a  divorzio  (1).  Questa 
opinione  però,  la  quale  era  generalmente  ricevuta  nel- 
r  antica  scuola  (i),  venne  rigettata  nella  nuova,  fon- 
dandosi specialmente  sopra  la  voce  diffarreatio^  di  an- 
tichissima data  ,  la  quale  evidentemente  accenna  al 
concetto  di  divorzio  (3).  Si  conviene  tuttavia  che  era 
di  così  difficile  esecuzione,  che  si  rendeva  rarissimo, 
se  non  impossibile.  (4). 

Si  credeva  pure  nella  scuola  antica,  che  sotto  l'im- 
pero del  matrimonio  cum  manu  ,  il  diritto  di  divor^ 
ziare  competesse  soltanto  al  marito  (5).  L'opinione  sem- 
brava giustificata  da  un  frammento  delle  LL.  Regie  (6) 
e  dall'  autorità  di  Dionigi  (7).  Ma  anche  questa  opinio- 
ne non  è  stata  ricevuta  dagli  scrittori  moderni ,  spe- 
cialmente suir  autorità  di  Gajo: 

Mulìer  quae  cum  viro  suo  coemptione  fecit,  si 

velit  ab  eo  rcmancìpari ,  eum  nihilo  magis  potest 
cogere  quam  filia  patrem  :  sed  Glia  quidam  nullo  mo- 
do patrem  potest  cogcrCy  etiam  si  adoptiva  sit  :  hacc 
autem  virum,  repudio  misso,  proìnde  compellere  potest, 
atque  si  ei  numquam  nupta  fuisset  (Gom.  1.  §  137.)  (8). 

Secondo  alcuni  antichi  scrittori  inoltre,  allora  non 
si  dava  luogo  a  divorzio^  se  non  per  le    cause   stan- 

(i)  Questa  opinione  si  poggia  suU'autorità  di  Dionigi,  lib.  2.  n.  25. 

(2)  Ved.  Jhbring,  S  36. 

(3)  Vedi  Hugo,  Storia  del  Diritto  romano;  Walter,  n.  §  *•  ^*'  ^^- 
To  V.  diffarreatio. 

(4)  Ved.  NiEBDHR  1.  e.  ,  e  voi.  1.  pag.  214  n.  635. 

(5)  Ved.  Gratina  1.  e. 

(6)  Ved.  questo  framm.  nei  Primi,  ]ib.  4. 

(7)  Ved.  lib.  2. 

(8)  Secondo  la  recente  lezione  di  questo  luogo  di  Gajo  ,  ristaurato 
da'  recenti  tiioiogi.  Ved.  Goddsuit,  Huschke,  Brunz,  Giracd. 
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ziate  dalle  leggi  (1).  Se  queste  cause  fossero  state 
realmente  determinate  non  è  abbastanza  certo  ;  ma 
quel  che  avvenne  a  Spurio  Carvilio  ed  a  Lucio  An- 
tonio, pruova  senza  dubbio  che  la  coscienza  del  po- 
polo romano  riprovava  il  divorzio  y  o  non  lo  tollerava 
se  non  in  caso  di  gravi  motivi. 

Pare  che  codesta  ripugnanza  al  divorzio  non  du- 
rasse se  non  fino  allo  scorcio  della  repubblica,  o  me- 
glio del  secondo  periodo.  Le  guerre  civili  ,  Y  amore 
pel  lusso  ,  la  passione  pe'  guadagni ,  ed  altre  cause 
uguali  0  peggiori,  portarono  un  istantaneo  mutamento 
nella  religione  e  nella  morale  a  danno  principalmente 
del  matrimonio.  Per  ogni  leggiera  cagione  ,  e  talvol- 
ta per  solo  capriccio,  gli  sposi  si  accordavano  a  scio- 
gliere il  matrimonio  ,  o  si  spingevano  a  provocarlo 
anche  contro  il  consenso  dell'altro;  ed  il  conseguirlo 
nell'uno  o  nell'altro  caso  era  tanto  più  facile,  in  quan- 
to le  leggi  non  avevano  stabilito  alcun  procedimento 
particolare  per  esercitare  codesta  facoltà  ;  la  quale 
era  protetta  a  tal  segno  ,  che  si  aveva  per  immorale 
la  condizione  di  non  divorziare  ,  del  che  si  trovano 
le  tracce  anche  nel  Diritto  del  D'igbsto  (2).  Così  il  di- 
vorzio  divenne  un  fatto  comune  e  frequente  (3). 

Le  triste  '  conseguenze  che  derivavano  dall'  abuso 
che  si  faceva  del  divorzio^  avevano  turbato  non  solo 

(1)  Ved.  Gratina  1.  e. 

(2)  L.  !f34.  D.  lib.  45.  lit.  1.  (de  \erb.  oblig.) 

(3)  Seneca  diceva  dc'saoi  tempi,  parlando  delle  donne  illnstrì,  «  non 
Consulum  numero,  $ed  maritorum  annos  $uos  computant.  (De  benefici is 
lib.  3  e  6).  Marziale  ,  qyantunque  esagerasse,  pare  intendeva  descri- 
vere i  suoi  tempi  quando  diceva  avere  ona  donna  presi  in  un  mese 
dieci  mariti  (Epigr.  VI.  7.).  E  S.  Girolamo  scrisse,  avere  conosciuta  una 
donna  la  quale  avea  avuto  ventidue  mariti,  Tultimo  de'quali  aveva  avuto 
venti  mogli,  (...vidi  duo  inter  se  paria,  vilissimorum  e  plebe  bominum 
comparata,  unum  qui  viginti  sepelisset  uxoreSy  cUteram  quae  viceHmum 
secundum  habuisset  maritum  Epist.  123.  ad  Ageruckiam,  n.  10.) 
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il  Diritto  di  famiglia  ,  ma  anche  quello  dello  Stato. 
Così   s*  intese   il   bisogno  di    raffrenarlo    seguendo 
presso  a  poco  gli  stessi  criterii  che  si  erano   adope- 
rati per  circoscrivere  il  concubinato. 

E  furono  le  stesse  leggi  che  sotto  un  altro  rappor- 
to vennero  a  tutelare  la  dignità  del  matrimonio.  Si 
richiese  in  primo  luogo  per  la  validità  del  divorzio 
una  manifestazione  di  volontà  fatta  con  animo  sereno 
e  tranquillo  : 

Divortium  non  est,  nisi  verum  quoà  ammo  perpetuam 
constituendi  dissentianem  Ri.  Ilaque  quidquid  in  calare 
iracundiae  vel  fit  vel  dicitur ,  dod  prius  ralum  est  , 
quam  si  perseveranlia  apparuit  judicium  animi  faisse  : 
ideoque  per  calorem  misso  repudio,  si  brevi  reversa  uxor 
esty  nec  divortisse  vtdetur.  (L.  3.  D.  lib.  24.  tit.  2,  de 
divori,  et  repud.) 

In  secondo  luogo;  sia  che  il  divorzio  avvenisse  per  re- 
ciproco consenso  [bona  gfratóa),  sia  ad  istanza  di  uno  degli 
sposi,  la  volontà  doveva  manifestarsi  alla  presenza  di 
sette  testimoniiy  e  nel  secondo  caso  la  volontà  di  ditx)r- 
ziare  di  uno  di  loro  doveva  essere  partecipata  al- 
l' altro  per  mezzo  di  un  suo  liberto: 

Nullum  divortium  ratum  est  nisi  septem  cimbus  ro- 
manis  puberìbus  adhibitis  ,  praeter  libertum  ejus  qui 
divortium  facìet.  Libertum  accipiemus  etiam  eum  qui 
a  patre,  avo,  proavo  et  caeteris  sursum  versum  mano- 
missus  sit.  (  L.  9.  D.  ivi  ). 

Secondo  la  legge  la  manifestazione  era  libera ,  ma 
r  uso  la  rese  solenne  per  maggiore  garentia  contro 
la  facilità  di  divorziare. 

In  repudiis  ,  id   est   renuncìalione   comprobata   sant 
haec  verba:  tuas  re$  tibi  habeto:  ìtcm  haec:  tuas  res  tibi 
agito  (L.  2.  S  1.  D.  ivi). 
In  terzo  luogo,  doveva  il  divorzio  avere  un  motivo 
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ragionevole.  Non  è  già  che,  non  essendovene  alcuno, 
il  divorzio  fosse  nullo,  come  ne*  casi  precedenti  ;  ma 
però  r  autore  di  un  divorzio  non  giustificato  andava 
incontro  a  talune  'pene  delle  quali  si  trovano  gli  esem- 
pi nelle  fonti  (1). 

Non  tutte  le  persone  però  avevano  diritto  al  diwr- 
zio  ,  anche  quando  esìstesse  una  buona  ragione  :  tali 
erano  le  liberte  che  avevano  per  marito  T  antico  loro 
padrone  (2).  Ma  chi  aveva  acquistato  diritto  a  poterlo 
dimandare,  non  aveva  Yobbligo  di  farlo,  tranne  in  un 
caso  solo,  cioè  quando  il  marito,  avendo  colta  la  mo- 
glie in  adulterio ,  avesse  ucciso  il  complice.  Se  non 
ripudiava  la  moglie  era  tenuto  dell*  omicidio  (3). 

Con  questi  ed  altri  provvedimenti  npn  si  ottene- 
va che  poco  0  niun  vantaggio  ,  fino  a  quando  si 
permetteva  il  divorzio  per  qualunque  cagione  ,  ed 
il  valutarle  era  rimesso  ali*  arbitrio  del  magistrato. 
Tutte  le  altre  precauzioni  non  avevano  una  grande  ira- 
portanza  per  frenare  Tabuso  del  divorzio ,  poiché  non 
riusciva  difficile  di  far  nascere  un'  occasione  ,  o  di 
trovare  magistrati  che  vi  attribuissero  un  valore 
che  forse  realmente  non  aveva,  A  questo  difetto  che 
si  trovava  nel  sistema  delle  leggi  di  Augusto  ,  sup- 
plirono gì*  Imperatori  cristiani. 

Le  riforme  cominciarono  da  Costantino  (331),  il  quale 
non  ammise  che  tre  sole  cagioni  per  parte  della  mo- 
gliCf  ed  altrettante  per  parte  del  marito: 

Placet,  miUieri  non  licere  propter  suas  pravas  cupi- 

dilates  marito  repudium  mittere,  cxquìsita  causa,   ve- 

luti  ebrioso j  aut  aleatori^  aut  mulierculario.  Nec  vero 

(1)  Yed.Vlp.  Reg.  lib.  6.  S  9  e  13. 

(2)  Ved.  L.  11.  D.  lib.  24.  Ut.  2.  (de  div.  et  repad.) 

(3)  Ved.  le  LL.  2.  g  2.  e  24.  (D.  lib.  48.  tit.  5.  ad  leg.  Jul.  de  adult.) 

35 


274 


LIB.    I.— GAP.    II. 


maritis  per  qaascumqae  occasianes  uxores  saas  dimit- 
tere.  Sed  in  repudio  mittendo  a  /bemma  haec  sola  cri- 
mina  inquiri:  si  homicidafn,  vel  fnedicamentarium ,  vel 
sepulchrorum  dissolutorem  maritum  suam  esse  probave- 
rit  y  ut  ita  demum  omnem  suam  dotem  recipiat:  nam 
si  praeter  haec  tria  crimina  repudium  marito  miserit, 
oportet  eam  usque   ad   acuculam  (1)  capilis   in    domo 
mariti  deponere  ,   et   prò   tam  magna  sui    contìdcntia 
in  insulam  deporlari.  In  masculis  etiam   si    repudium 
mitlant,  haec  tria  crimina  inquiri  conveniel:  si  moecham, 
vel  medicamentariam  ,  vel  conciliatricem  repudiare  vo- 
lueril:  nam  si  ab  iis  criminibns  liberam  ejecerit,  om- 
nem dotem  resti tuere  debet,  et  aliam  non  ducere.  Quod 
si  fecerity  priori  coniugi  facuUas  dabitur  ejus  domum 
invadere  et  omném  dotem  posterioris  uxoris  ad  seme- 
tipsam  transferre  prò  injuria  sibi  inlata.   (L.   1.  God. 
Thod.  lib.  3.  tit.  16.  de  repud.)  (2). 
Le  leggi  di  Costantino  furono  seguite  da  quelle  di 
Onorio  (421)  (3)    e    di  Teodosio  (449)    (4).    In   queste 
leggi  vennero  accresciute  le  cause  del  divorzio  stabi- 
lite da  Costantino,  secondo  i  tempi.  In  quelle  di  Teo- 
dosio meritano  di  essere  notate  le  parole   colle  quali 
r  Imperatore  riconosce  che  attesa  l' indole  del  matri- 
monio, il  divorzio  era  una  necessità,  ma  che  bisogna- 
va renderlo  difficile  il  più  che  si  potesse  neirinteres- 
se  de' figli  (favore  liberorum): 

Consensu  licita  matrimonia  posse  contrahi,  contracta 
nonnisimisso  repueito  dissolvi,  praecipimns:  solutionem 
etenim  malrimonii  dif^ciliorem  debere  esse  favor  im- 
perai  liberorum  (L.  8.  pr.  Cod;  lib.  5.  tit.  17,  de  repud.) 

(1)  Acictdam  (Gotoprbdo). 

(2)  Ved.  il  com.  di  Gotofredo. 

(3)  L.  2.  ivi. 

(4)  L.  8    e  seguenti.  Cod.  lib.  5.  tit,  27.  (de  repud.) 
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Alle  cause  stabilite  dalle  leggi  di  Onorio  e  di  Teo- 
dosio, Giustiniano  ne  aggiunse  delle  altre  (1),  e  spe- 
cialmente l'impotenza  [imbecillitas). 

In  cansis  jamdudum  specialiter  definì tìs  ^  ex  quibus 
recte  mittuntur  repudia^  Ulani  addimus  ut,  si  maritus 
uxori  ab  initio  matrìmonii  usque  ad  duosannos  conti- 
nuos  computandos  coire  minime  propter  naturalem  tm- 
becillitatem  videaty  possit  mulier,  vel  ejus  parentes,  sine 
pèriculo  dotìs  amìttendae ,  repudium  marito  mittere  : 
ita  (amen  ut  ante  nuptìas  donatio  eidem  marito  ser- 
vetur  (L.  10.  Cod.  ivi). 

Ma  dopo  la  compilazione  del  Codice,  Giustiniano  si 
accorse  che  si  era  di  troppo  allargata  la  sfera  delle 
cause  de'  ripudii  e  de'  divorzii,  e  volle  perciò  tempo- , 
rarla.  A  questo  proposilo  nella  N.  117,  destinata  a  re- 
golare parecchie  cose  attinenti  ai  rapporti  di  fami- 
.glia,  stabili  il  numero  delle  cause  per  le  quali  soltanto 
sarebbe  stato  per  l'avvenire  permesso  il  repudio. 
Egli  dunque  comincia  dal  confessare  il  difetto  a  que- 
sto riguardo  della  legislazione  ,  ed  il  bisogno  di  do- 
verla modificare: 

Quia  plurimas  in  veteribus  et  nostris  legibm  inveni- 
mus  causast  ex  quibus  facile  nuptiarum  soltUiones  fiunt: 
ea  causa  perspeximus  ex  bis  abscindere  aliquas  quae 
Dobis  indignae  ad  solvendas  nuplias  visae  sunt:  et  eas 
solummodo  nominatim  praesenti  inserere  legi,  prò  qui- 
bus rationabiliter  potest,  sivevtrsive  mu/ter  repudium 
mittere.  (Pr.  cap.  8). 

Indi  venne  a  dichiarare  quali  erano  queste  cause 
ragionevoli  [rationabiliter)  per  le  quali  si  poteva  chie- 
dere il  divorzio.  Permise  al  marito  di  ripudiare  la 
moglie  in  sei  casi,  cioè:  per  la  scienza  di  un  reato  di 

(1)  L.  11.  Cod.  lib.  5.  tìt.  17.  (de  repud.  etc.) 


276  LIB.    I.— GAP.    II. 

mcLestà  non  rivelato  :  per  adulterio  :  per  insidie  tese 
alla  rnta  del  marito ,  o  per  mancata  rixelazione  delle 
insidie  da  altri  tese  allo  stesso:  per  intervento  in  un 
banchetto  o  in  un  bagno  con  estranea  persona:  per  ab- 
bandono del  domicilio  del  marito  contro  la  sua  volon- 
tà :  per  Y  intervento  ne*  pubblici  spettacoli  contro  il 
volere  del  marito  : 

Si  centra  ìmperium  cogitantibus  aliquibus  conscia 
est  mulier  ,  aut  eliam  viro  suo  non  indicet.,..  Si  de 
adulterio  maritus  putaTerit  posse  suatn  uxorem  convin- 
ci.,.. Si  quolibet  mtdiermodo  vitae  viri  {uevii  insidiata] 
aut  aliis  hoc  facientibus  consentiens  viro  non  indica  ve- 
rit.  Si  cum  viris  exlraneis  nolente  marito  convivatur^  aut 
cuin  eis  lavatur.  Si  nolente  viro  foris  domum  manserit, 
nisi  forsa.D  apud  proprios  parenles.  Si  circensibus  aul 
theatris  aut  amphitheatris  inlerfuit  ad  spectandu;n^  igno- 
rante aut  prohibente  viro.  (Gap.  8,  §  1  a  6). 

Permise  alla  moglie  di  ripudiare  il  manto  in  cinque 
casi  :  per  conoscenza  di  reato  di  maestà  non  rivelato 
dilV  imperatore:  per  insidie  alla  vita  della  moglie  per 
parte  del  marito  ,  o  per  parte  di  altri  conosciute  dal 
marito  e  non  rivelate  alla  moglie:  per  insidie  alla  castità 
della  moglie:  per  calunniosa  accusa  di  adulterio  della 
moglie:  per  convivenza  con  altra  donna  nella  casa  conju- 
gale,  o  nella  medesima  città,  non  ostante  le  ammoni- 
zioni de'  parenti  o  di  altri  persone  dabbene  : 

Si  centra  imperium  aut  ipse  cegitaverit  aliquid,  aut 
cogitantibus  conscius  non  indicaverit  imperio,,..  Si  quo- 
libet  modo  vir  insidiatus  fuerit  vitae  mulieris  ,  aut  a- 
liis  hoc  volentibus  sciens  non  manifestaverit  uxori  et 
studuerit  secuodum  leges  ulcisci.  Si  maritus  uxoris  ca- 
stitati  imidialus ,  aliis  etiam  eam  adulterandam  tenta- 
verit  tradere.  Si  vir  de  adulterio  inscripserit  uxorem  , 
et  adullerium  non  probaverit.,..  Si  quis  in  ea  domo  in 
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qua  cum  sua  conjage  commanety  contemnens  eam^  cum 
alia  inveniatur  in  ea  domo  manens,  aot  in  eadem  cìdi- 
tate  degens ,  in  alia  domo  cum  alia  muliere  frequenter 
manere  convincitur^  et  semel  et  secundo  culpatus ,  aut 
per  snoSy  aut  per  mulieris  parenleSj  aut  per  alias  ali- 
quas  fide  dignas  personas  bujusmodi  luxuria  non  absti- 
nuerit.  (Cap.  9.  §  1  a  5). 

Ma  non  perseverò  lungo  tempo  in  questo  spirilo  di 
moderazione,  poiché  dopo  poco  tempo  ne  ammise  due 
altre  communi  al  marito  ed  alla  móglie:  permise  lo  scio- 
glimento del  matrimonio:  a)  volendo  votarsi  dk  Dio  (1); 
b)  per  incompatibilità  di  carattere  di  tale  natura  da 
non  permettere  di  vivere  lungamente  insieme  senza 
venire  o  presto  o  tardi  ad  atti  di  violenza  (sialiquae 
atroces  inconciliabilesque  inimicitiae  incidant).  In  que- 
st'ultimo caso,  poiché  succedeva  di  accordo,  il  divorzio 
fu  chiamato  di  buona  grazia  [talem  matrimonii  disso- 
lutionem  bona  grati  a  fieri  patria  lingua  dicerent)  (2). 

CAPITOLO  m. 

Delle  persone  giuridiche 


Generalità 

Il  concetto  di  persona  giuridica  è  senza  dubbio  an- 
tichissimo (3).  Il  linguaggio  però  è  del  tutto  moderno. 
Presso  gV  interpetri  antichi,  gli  enti  che  ora  si  soglio- 
no chiamare  persone  giuridiche  ,  si  trovano  appellati 

(1)  Nov.  123.  cap.  40. 

(2)  Nov.  140. 

(3)  Di  Savigny,  g  87.  Uce^  Storia  del  Dir.  §  66. 
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personae  morales  (1)  ;  tutte  le  altre  locuzioni  che  si 
usano  ai  nostri  giorni  (2)  erano  ignote  come  Tantece- 
dente  ,  non  solo  ai  giureconsulti  romani,  ma  anche  ai 
suddetti  interpetri.  Non  saprebbesi  tuttavia  determi- 
nare quando  e  da  chi  fossero  state  introdotte.  Non  è 
già  che  i  giureconsulti  romani  non  avessero  a  questo 
riguardo  il  loro  particolare  linguaggio  ;  ma  mentre  i 
singuli  enti  giuridici  da  essi  riconosciuti,  vennero  di- 
stinti coi  loro  particolari  nomi,  non  s'incontra  alcuna 
locuzione  per  esprimere  V  ente  in  se  stesso  ,  facendo 
astrazione  dalle  forme  speciali  che  assumeva  nella  vita 
reale-  Alcuni  han  creduto  che  ad  esprimere  Mente  giu- 
ridico astratto  fosse  destinata  la  parola  Universitas  (3); 
ma  oltre  i  varii  significati  che  avea  questa  voce  ,  la 
quale  si  applicava  egualmente  alle  persone  giuridiche 
ed  a  certe  relazioni  non  aventi  nulla  di  comune  con 
esse,  anche  ristretta  a  tali  persone  non  ha  sempre  il 
medesimo  valore  (4).  Questo  difetto  di  locuzioni 
per  esprimere  la  persona  giuridica  astratta  non  esi- 
ste al  contrario  quanto  alla  persona  fisica  astratta  , 
la  quale  viene  appellata  persona  singularis  o  singuluSy 
in  antitesi  delle  persone  giuridiche  concrete,  come  ri- 
sulta specialmente  dal  seguente  frammento  dì  Ulpiano 
relativo  all'Editto  del  Pretore,  diretto  ad  annullare  le 
obbligazioni  contratte  per  timore  : 

Animadvertendam,  quod  Practor  hoc  edicto  genera- 
li ter  et  in  rem  loquitur,  nec  adjicit  a  quo  gestam:  et 
ideo  sire  singularis  sit  persona  qaae  melum  intalit , 
Tel  populus,  Ycl  curia,  vel  collegium,  vel  corpus,  buio 

(1)  Ved.  BoBMCRO,  Jas  pubi.  csip.  2. 

(2)  Ved.  pag.  41. 

(3)  Ved.  PucHTA,  §  190. 

(4)  Ved.  i  testi  segueuti,  e  di  Savigny,  §  88  n.  (x). 
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ediclo  locus  erit  (L.  9.  §  1.  D.  lib.   4.    tit.  2.    qaod 
mcL  caus.  gesl.)  (1). 

Codesta  imperfezione  circa  le  persone  giuridiche  non 
concerne  soltanto  il  linguaggio  ,  ma  si  estende  anche 
a.'pnncipii  regolatori  della  materia.  Se  non  che  nep- 
pure quanto  a  codesti  principii  mancano  nelle  fonti 
frammenti  che  vi  abbiano  relazione,  ma  sono  ben  lon- 
tani dal  contenere  tutto  quello  di  cui  si  avrebbe  bi- 
sogno per  formarsene  un  concetto  organico  o  siste- 
matico (2).  Di  qui  sono  derivate  parecchie  quistìoni,  le 
quali  non  si  fanno  punto  rispetto  alle  persone  fisiche. 
Noi  non  possiamo  riferirle  tutte,  e  molto  meno  discu- 
terle ,  anche  perchè  ci  sembra  che  talune  sieno  state 
trattate  sotto  il  rapporto  puramente  razionale  (3).  Ma 
non  possiamo  neanche  tralasciare  le  più  necessarie. 

Le  pili  importanti  di  queste  quistioni  sono  due,  cioè: 
se  le  persone  giuridiche  siano  possibili  in  astratto,  e 
se  in  concreto  erano  riconosciute  dal  Diritto  romano: 
ed  ammessa  Y  una  e  V  altra  cosa  ,  in  che  consista  la 
natura  e  Vessenza  delle  persone  giuridiche.  Intorno  alla 
prima  quìstione  non  vi  sono  che  pochi  scrittori  mo- 
derni che  pongano  in  dubbio  la  possibilità  delle  per- 
sone giuridiche  in  idea  ed  in  fatto  (4).  Quanto  all'altra, 
alcuni  han  detto  che  per  persone  giuridiche  si  debbano 
intendere  solo  quei  soggetti  di  DiriltOy  i  quali  siano  co- 


(1)  Vcd.  i  Primi,  lib.  1.  cap.  3.  §  5.  in  f.  e  le  L.  C.  D.  lib.  1.  tit. 
8.  (de  divis.  rcr.) 

(2)  Le  parti  principali  delle  fonti  si  trovano  nei  seg.  luoghi  del  D- 
lib.  3,  tit.  4  (quod  cujasque  univ.  nom.  vel  contra  agetur),  lib.47.  tit. 
22.  de  Collcg.  illic.  50.  tit.  1.  (ad  manie.)  50.  tit.  7.  (de  jiir.  immun.) 

(3)  Tali  qaistioni  si  trovano  accennate  nelle  note  all'ARNDTS  S  41.— 
Dal  GounsMiT  g  31. 

(4)  Ved.  la  nota  air  ArndtSi 
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paci  di  POSSEDERE  (1),  0  come  dicono  altri,  siano  capaci 
di  diritti  patrimoniali  (2).  Altri  ,  essere  tutto  ciò  che 
indipendentemente  dalUindividuo  sia  riconosciuto  dallo 
Stato  come  capace  di  diritti  (3). 

Ora  codeste  differenti  maniere  di  concepire  la  per- 
sona giuridica  contribuisce  a  dare  ad  esse  anche  una 
differente  estensione.  Così  coloro  che  seguono  la  prima 
definizione,  restringono  le  persone  giuridiche  soltanto 
alle  associazioni  ed  alle  fondazioni  (A).  Coloro  al  con- 
trario che  seguono  la  seconda,  estendono  il  concetto 
della  persona  giuridica  anche  ad  un  solo  uomo  rive- 
stito di  certe  funzioni,  ed  a  tutte  le  cose  capaci  di  es- 
sere sottoposte  a  diritti  reali  (5). 

Ma  queste  opinioni  sono  egualmente  da  rigettare , 
almeno  sotto  il  rapporto  positivo  ,  perchè  ripugnano 
egualmente  colle  fonti.  Ed  in  prima ,  non  è  vero  in 
fatto  né  che  i  giureconsulti  romani  non  ammettesse- 
ro le  persone  giuridiche,  né  che  restringessero  tutti  gli 
enti  giuridici,  che  oggi  si  appellano  persone  giuridi- 
che, alle  associazioni  ed  alle  fondazioni,  né  che  le  esten- 
dessero airinfinito;  imperocché  in  prima,  Tassimilazio- 
ne  di  certi  enti  ideali,  o  la  personificazione  di  essi,  è 
una  conseguenza  delle  locuzioni  di  cui  si  servono  per 
costruire  quegli  enti  (6).  In  secondo  luogo,  s'incontra- 
no testi  i  quali  non  restringono  codesti  concetti  alle 
associazioni  ed  alle  fondazioni ,  ma  Y  estendono  non 


0)  Ved.  Di  Savigny,  S  Sii. 

(2)  Ved.  GoDDSMiT,  1.  e.  g  31. 

(3)  Ycd.  la  D.  (g)  al  §  103.  del  Di  Savignt. 

(4)  Ved.  il  §  seg. 

(5)  Ved.  ciò  che  s'intende  per  diritti  realiy  nella  Dottrina  della  pro- 
priità]  ed  il  1.  e.  del  di  Savigny. 

(6)  Ved.  il  significato  di  questa  locuzione  alla  pag.  41. 
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solo  ad  una  persona  investita  di  qualche  funzione^  ma 
altresì  a  certe  universalità  di  beni  [rerum  università- 
tes)  che  formano  il  patrimonio  di  persone  viventi  o 
trapassate. 

Magistratus  manicipales  ,    cum   unum   magistratum 

administrenty  etiam  unius  hominis  vicem  susiinent  (L. 

25.  D.  lib.  50,  tit.  1  ad  municipal.) 

.  .-  .  Hereditas  personae  vice  fungitur^  sicut  munici- 

pium  et   decuria  et  societas  (L.  22.  D.  lib.  46.  tit.  1. 

de  fidejass.) 
Hereditas  personae  vicem  sustinet^  non  heredis  futuri, 

sed  defuDcti  (Instìt.  lib.   2.  tit.  14,  §  2]. 

In  terzo  luogo  ,  in  niuna  occasione  figurano  come 
persone  giuridiche  le  cose  soggette  a  diritti  reali  o  i 
diritti  reali  stessi. 

Vero  è  che  talvolta,  parlando  specialmente  delle  ser- 
viti/, reali,  si  usano  certe  locuzioni  proprie  dell'uomo: 
p.  e.  praedium  dominans:  praedium  serviens.  Fundo 
servitus  adquiritur:  pecari  debetur-appulsus  ec.  (1);  ma 
codesti  modi  sono  delle  metafore,  che  s  incontrano  in 
tutte  le  lingue  (2). 

L'errore  di  questi  sistemi  sembra  derivare  da  una 
medesima  causa:  dair  avere  cioè  attribuito  alle  per- 
sone giuridiche  una  missione  accessoria  ed  accidentor- 
le,  sostituendola  alla  principale  ed  assoluta. 

Qual  è  la  missione  delle  persone  giuridiche,  per  la 
quale  si  trovano  nelle  legislazioni  di  tutti  i  tempi  e 
di  tutti  i  luoghi?  Certamente  non  è  il  bisogno  di 
avere  in  esse  un  surrogato  delle  persone  fisiche  per 
possedere  i  beni  o  altri  diritti  patrimoniali  sotto  qua- 
lunque forma,  perchè  nell'ordine  economico  un  tal  si- 

(1)  Ved.  la  Dottrina  de'  diritti  reali. 

(2)  Ved.  la  noU  2  al  §  92  del  Goudsmit,  e  gli  autori  da  lai  citati. 

36 
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sterna  è  stato  sempre  ritenuto  poco  conciliabile  coi 
fini  della  proprietà  (1).  A  noi  sembra  che  la  missione 
delle  persone  giuridiche  derivi  dal  bisogno  che  abbiamo 
di  estendere  l'umana  personalità.  Imperocché  essendo 
Vindividualità  limitata  nello  spazio  e  nel  tempo  (2),  non 
è  sufficiente  per  se  stessa  a  provvedere  a  tutti  i  bi- 
sogni della  vita.  Ora  creando  alcuni  enti  giuridici  , 
ed  investendoli  di  que*  poteri  che  mancano  all'  uomo 
individuo,  si  ottiene  quel  che  non  sarebbe  possibile 
di  conseguire  co'  poteri  particolari  de'  singoli  (3).  Le 
persone  giuridiche  perciò  possono  assumere  tante  for- 
me differenti  quanti  sono  i  casi  in  cui  la  personalità 
umana  abbia  bisogno  di  completarsi  ,  accrescendo  ed 
estendendo  i  suoi  poteri  naturali.  Questa  missione  delle 
persone  giuridiche  da  una  parte  ne  giustifica  1'  esi- 
stenza nello  spazio  e  nel  tempo  ,  salva  la  diflferenza 
che  s'incontra  nelle  forme  e  nelle  funzioni;  dall'altra 
ne  determina  i  confini  possibili.  Così  :  non  potendo 
ciascuno  individualmente  preso  .tutelarsi  dalle  possibili 
offese  che  potrebbe  patire  dalla  parte  degli  altri  uomi- 
ni, né  provvedere  a  tutti  i  bisogni  della  vita,  nacquero 
naturalmente  que'tali  centri  che  gli  antichi  chiamavano 
nazioni  e  repubbliche  [nationes  et  respublicae]  (A),  e  che 
costituiscono  le  prime  e  più  importanti  persone  giu- 
ridiche che  si  conoscono  nel  mondo  ;  e  nel  seno  di 
ciascuno  di  questi  centri,  taxite  istituzioni,  che  secondo 
gli  scopi  differenti,  presero  anche  differenti  nomi.  Co- 
si pure,  essendo  limitata  la  vita  dell'  uomo  nel  tempo 
e  V  azione  nello  spazio  ,  nacque  il  bisogno  di  alcune 

(i)  Ved.  il  S  4. 

(2)  Ved.  i  PaiMi,  lib.  1.  cap.  3.  §  3. 

(3)  Ved.  PucHTA,  S  190. 

(4)  Ved.  i  Primi,  lib.  1.  cap.  3. 
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istituzioni  che,  rannodando  la  vita  de'trapassati  a  quella 
dei  superstiti,  ne  perpetuasse  resistenza,  per  impedire 
che  colla  morte  si  venissero  a  risolvere  taluni  rapporti 
giuridici,  con  gravi  inconvenienti  sociali  ;  ed  altre  i- 
stituzioni,  le  quali  hanno  per  oggetto  di  considerare 
r  individuo  come  presente  in  più  luoghi  contemporor- 
neamente ,  sia  per  lo  stesso,  sia  per  differenti  scopi. 
Così  finalmente  avviene,  che  per  certi  fini  particolari 
che  non  si  potrebbero  conseguire  mediante  i  singoli 
beni  che  appartengono  allo  stesso  o  a  differenti  indi- 
vidui, si  riuniscono  insieme,  ed  attribuendo  all'  uni- 
versalità di  essi  i  medesimi  poteri  che  sono  proprii 
deir  uomoy  se  ne  forma  un  ente  giuridico  che  si  pone 
come  gli  altri  in  luogo  dello  stesso.  In  generale  in 
tutti  questi  casi  ,  che  noi  abbiamo  immaginati ,  e 
che  si  trovano  confermati  dalla  realtà  delle  leg- 
gi ,  tanto  antiche  quanto  nuove  ,  fra  i  poteri  e  le 
funzioni  degli  enti  giuridici  s' incontrano  quasi  sem- 
pre dei  diritti  patrimoniali  ;  ma  essi  costituiscono 
non  il  fondamento  di  quelle  entità  ,  ma  i  mezzi  per 
conseguire  questi  scopi.  Inoltre  non  mancano  de' casi 
ne'  quali  siano  esistite  delle  persone  giuridiche  senza 
possedere  né  beni  né  diritti  patrimoniali^  perché  man- 
tenute a  spese  dello  Stato  o  de'  privati;  ed  altre  alle 
quali  venne  interdetto  per  regola  dell*  istituzione  di 
avere  beni  e  dritti  di  tale  natura  (1). 

Ammettendo  dunque  che  le  persone  giuridiche  non 
abbiano  altra  ragione  di  esistere  se  non  perchè  sono  de- 
stinate a  completare  Vumana  personalità,  ciò  ne  pruova 
la  necessità,  e  perciò  anche  la  possibilità;  e  circoscriven- 
done i  .termini  ,  poiché  il  bisogno  di  questo  compie- 
tamento  ha  i  suoi  confini  ,  si  evitano  i  difetti  e  gli 
eccessi  de'  sistemi  contrarli. 

(1)  Tali  erano  talune  corporazioni  religiose  oggi  abolite. 
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Ma  son  questi  i  principii  dai  quali  venne  il  Diritto 
romano  guidato  nell'  ammettere  le  persone  giuridiche  ? 
Senza  dubbio  nqn  abbiamo  documenti  per  giustificare 
il  nostro  sistema,  come  non  ve  ne  sono  neanche  per 
giustificare  quelli  che  abbiamo  rigettati.  Tuttavia  dove 
si  voglia  argomentare  da  que*  frammenti  che  trattano  di 
persone  giuridiche  in  ispecie,  è  certo  che  s'incontrano 
casi  ,  come  abbiara  veduto  (1)  ,  i  quali  confortano  il 
nostro  concetto,  e  distruggono  i  concetti  sui  quali  si 
fondano  le  ipotesi  contrarie  ;  talché  i  loro  autori  sono 
costretti  a  dare  a  quei  testi  un  altro  significato  (2). 

Del  rimanente,  qualunque  sia  il  fondamento  che  si 
voglia  attribuire  alle  persone  giuridiche  ,  ed  in  con- 
seguenza qualunque  sia  la  loro  estensione  ,  non  pare 
che  si  possa  negare  che  siano  sempre  da  considerare 
come  altrettante  finzioni  di  diritto  (fictiones  juris)  (3). 
Perciò  non  sembra  fondato  l'avviso  di  taluni  moderni 
scrittori  i  quali  sostengono  il  contrario  (4). 

§2. 

Classificazione  delle  persone  giuridiche. 

Seguendo  il  criterio  stabilito  nel  §  precedente  in- 
tomo al  fondamento  delle  persone  giuridiche  ,  si  può 
ridurle  a  quattro  categorie:  alle  associazioni  o  cor- 
porazioni, alle  fondazioni,  alle  funzioni,  ed  allw/iirer- 
salità  de'  beni  e  de'  difitti  di  una  persona  trapassata 
0  vivente  (5). 

(1)  Vcd.  pag.  281. 

(2)  Ved.  quel  che  diremo  alla  fine  del  scg.  g  circa  V  hereditas, 

(3)  Ved.  Pdchta,  1.  e. 

(4)  Ved.  le  note  air  Arndts,  1.  c. 

(5)  Ved.  Mdalenbruch,  §  196. 
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Tutti  gli  enti  giuridici  compresi  in  queste  quattro 
categorie  non  s*  incontrano  certamente  nello  stesso 
tempo  in  tutti  i  periodi  della*  storia  del  Diritto  :  essi 
si  andarono  stabilendo  a  misura  che  se  ne  senti  il  bi- 
sogno, e  che  la  mentalità  de'Romani  si  venne  elevando 
alle  astrazioni,  senza  di  che  non  sarebbe  stato  possibile 
di  concepire  personalità  puramente  intellettuali  (1). 

a)  Associazioni — La  più  importante  delle  associazioni 
è  senza  dubbio  lo  Stato.  Essa  è  anche  la  più  antica, 
poiché  rimonta  a'  primi  tempi  di  Roma  ,  e  si  formò 
mediante  Taggregazione  delle  famiglie  e  delle  gentes[2). 
Ma  ebbe  lo  Stato  fin  dalle  prime  un*  entità  giuridica? 
Né  le  antiche  fonti  del  Diritto,  né  quelle  della  lette- 
ratura, fanno  menzione  dello  Stato  come  entità  astrat- 
ta 0  persona  puramente  civile.  Di  qui  é  derivato  che 
alcuni  scrittori  moderni  si  son  creduti  autorizzati  a 
metterne  in  dubbio  la  personalità.  Alcuni  lo  conside- 
rarono come  una  semplice  coordinazione  di  famiglie 
e  di  gentes  confederate  nello  scopo  della  reciproca 
difesa ,  senza  confondersi  o  assimilarsi  in  una  perso- 
nalità comune ,  ma  restando  separate  e  distinte  ,  per 
riunirsi  soltanto  in  caso  di  bisogno  (3). 

Altri  ammisero  xxn'  associazione  ^  ma  senza  persona- 
liià  (4). 

Tanto  l'uno  quanto  Faltro  sistema  finora  non  trova- 
rono seguaci.  Ma  se  anche  fosse  vero  che  lo  Stato 
non  costituisse  una  persona  giuridica  ne*  primissimi 
tempi,  non  si  può  mettere  in  dubbio  che  dovette  ben 
presto  divenir  tale,  come  dimostrano  le  voci  patria  e 

(1)  Ved.  Jhbring  ,  voi.  3.  pag.  340. 

(2)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  5.  §  2. 

(3)  Ved.  un  luogo  del  Juering  nella  Storia,  ivi. 

(4)  Di  Satigny  §  87. 
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respublica  di  antichissima  data ,  le  quali  non  furono 
usate  se  non  per  esprimere  Tunità  giuridica  de'primi- 
tivi  abitatori  di  Roma  (t);  alle  quali  voci  in  seguito  si 
unirono  le  altre  Aerarium  e  Fiscus  per  indicare  questa 
entità  sotto  il  rapporto  particolare  de'beni  patrimoniali 
dello  Stato,  restando  le  altre  due  per  esprimerla  sotto 
il  rapporto  puramente  politico.  Se  non  che  la  prima 
di  queste  due  ultime  voci  ,  par  che  risalga  al  tem- 
po della  Repubblica  ,  e  la  seconda  al  tempo  dell'  Im- 
pero (2). 

Non  ostante  il  silenzio  delle  leggi  delle  XII  tavole, 
gr  interpetri  ritengono  che  ,  fin  dal  primo  periodo  , 
oltre  dello  Stato  ,  vi  fossero  anche  altre  associa- 
zioni ,  aventi  un  entità  giuridica  (3)  ;  le  quali  poi 
si  andarono  tanto  moltiplicando,  che  forse  in  tutta  la 
Storia  del  mondo  antico  e  del  nuovo  non  se  ne 
videro  mai  tante  ,  e  di  cosi  diverse  forme  (4).  Esse 
presero  parecchi  nomi  ,  ed  i  più  comuni  sono  i  se- 
guenti :  universitates  (5) ,  pollegia  (6) ,  corpora  (7)  , 
societates    (8)  ,  civitates  (9)  ,  muniaipium  (10)  ,  colo- 


(1)  Ved.  i  luoghi  di  Vico,  riportati  nella  Storia,  ivi. 

(2)  Ved.  di  Savigny  ,  g  88  in  f. 

(3)  Ved.  Ugo,  storia  del  Diritto  S  ^« 

(4)  Uno  scrittore  V  appellò  mania  per  la  per  soni ficctxione. 

(5)  L.  4.  7.  D.  lib.  53.  tit.  4.  (  quod  cujns.  univ.  )  3.  Cod.  lib.  li. 
tit.  29  (de  jur.  reip.) 

(6)  D.  lib.  47.  tit.  22.  (de  Colleg.  et  Corp.  ili.) 

(7)  Iti. 

(8)  L.  1.  pr.  e  S  1-  D    Hb.  3.  tit.  4  (quod  cuj.  univ.)   59.    pr.    D 
jib.  17..  tit.  2  (prò  socio). 

(9)  L.  3  e  8  D.  lib.  3.  tit.  4  (quod  cuj.  univ.)  4.  Cod.  lib.  il.  tit. 
29  (de  jur.  reipub.) 

(10)  Ved.  la  Storia  lib.  1.  cap.  9.   g  9.  L.  2.  9.    D.  lib.  3.    tit.  4. 
(quod  cuj.  univ.) 
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niae  (1),  commune  o  (hoinoii)  (2),  curiae  e  decuriae  (3), 
vici  (4),  fora,  conciliabula,  castella  (5),  provinciae  (6). 

Codeste  associazioni  erano  di  natura  politica  o  am- 
ministrativa come  si  dice  oggi;  ma  ve  ne  furono  an- 
che di  tre  altre  specie:  religiosSf  le  quali  in  generale 
si  appellavano  coUegia  ,  come  alcune  delle  politiche  (7): 
burocratiche,  per  servirci  anche  di  una  voce  moderna, 
le  quali  erano  composte  dagli  scribae,  librarii,  fisca- 
les  ,  censuales  ,  decurionati  o  decuriales  (8).  Altre 
finalmente  del  tutto  private,  le  quali  sono  più  specia,!- 
mente  conosciute  sotto  il  nome  di  societates  (9).  Esse 
secondo  lo  scopo  prendevano  anche  diverse  forme  e 
diversi  nomi. 

b)  Fondazioni — Questa  voce  della  quale  si  servono 
i  moderni  per  esprimere  le  persone  giuridiche  com- 
prese nella  seconda  categoria  ,  non  ha  riscontro  nel 
linguaggio  usato  nelle  fonti  ,  ma  esprime  esattamen- 
te il  concetto  che  trovasi  esposto  con  altre  voci  (10). 
Altri  le  hanno  appellate  Piae  causae  sul  fondamen- 
to di  una  costituzione  di  Giustiniano  (11).  Ma  bene 
si  venne  osservando  che  con  queste  voci  si  volle 
esprimere  non  il  soggetto,  ma  lo  scopo  di  certi  atti  di 

(1)  Ved.  la  storia,  ivi,  §  7. 

(2)  L.  27  D.  lib.  5.  tit.  1.  (de  jud.)  L.  5.  D.  lib.  48  tit.  1.  (ad  L. 
Jul.  de  Y.)  Ved.  Brissonio  v.  koinon  e  commune' 

(3)  L.  7.  g  2.  D.  lib.  3.  tit.  4.  (quod  cujusque  univ.)  L.25  §i,  D. 
lib.  29.  tit.  2.  (de  adq.  vel  amitt.  ber.) 

(4)  L.  73.  8  1.  lib.  30.  tit.  1.  (de  Icg.) 

(5)  Ved.  la  Storia,  ivi. 

(6)  L.  12.  Cod.  Th.  lib.  12.  tit.  12.  (de  leg.  et  dee.) 

(7)  Ved.  le  LL.  antecedenti. 

(8)  Ved.  di  Savigny,  g  88. 

(9)  Ved.  il  testo  a  pag.  296. 

(10)  Di  Satignt,  §  88. 

(H)  Ved.  L.  19.  Cod.  lib.  1.  tit.  2.  (de  SS.  Eoi.) 
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liberalità  (1).  Altri  le  hanno  appellate  Pia  corpora  (2). 
Ma  anche  questa  espressione,  la  quale  è  del  tutto  nuo- 
va, non  pare  che  risponda  più  delle  precedenti  al  con- 
cetto eh*  è  destinata  a  rappresentare  (3)  ,  perchè  per 
corpus  le  fonti  intendono  sempre  la  pluralità  di  più 
persone  o  di  più  cose  (4),  oltre  i  significati  particolari, 
come  quando  si  parla  di  proprietà,  in  occasione  della 
quale  per  corpus  s' intende  la  nuda  proprietà  (5). 

Le  fondazioni  sembrano  avere  un'origine  antichis- 
sima ,  quantunque  di  un  uso  non  molto  frequente  , 
e  sembra  che  abbiano  avuto  cominciamento  dalle  di- 
sposizioni che  solevano  farsi  in  favore  degli  Dei  (6)  ; 
quantunque,  come  vedremo  in  altra  parte  della  nostra 
opera  ,  non  tutti  gli  dei  potevano  egualmente  essere 
soggetti  di  tali  disposizioni*  In  appresso  si  ebbero 
delle  fondazioni  dirette  a  conseguire  altri  scopi  più  o 
meno  umanitarii;  ma  si  deve  al  cristianesimo  quella 
moltiplicità  di  fondazioni  pie  che  si  trovano  poi  am- 
messe anche  dal  Diritto  moderno.  Tali  sono  gli  ospe- 
dali [nosocomia)y  gli  ospizii  de* vecchi  (gerontocomio)  y  dei 
trovatelli  [brephotrophia),  degli  orfani  [orphanotrophia)^ 
de' poveri  [ptochotrophia ,  ptochia)^  dei  viandanti  [xeiio- 
dochia ,  xenones)y  le  chiese ,  i  conventi  ecc. 

Ut  Inter  dirinum  publicumque  jus  et  privala  com- 
moda  competens  discrctio  sit,  sancimus  si  quis  aliquam 
reliquerit  hereditatem,  vel  legalum,  vel  fidai  commis- 
sum ,  vel  donationis  titulo  aliqaid  dcderit ,  rei  vendi- 

(1)  Ved.  Di  Satignt,  ivi. 

(2)  Ved.  Mdhlbnbruch,  S  201 

(3)  Ved.  di  Savigny,  g  88  in  fine. 

(4)  Ved.  Brissonio,  v.  corpus. 

(5)  Ved.  la  L.13.  §  1. D- Hb. 39.  tit.2. (de  dam.  infec.]GAio Comni.  2.S 30. 

(6)  Ved.  la  L.  10.  S  1.  D.  lih.  33.  tit.  1.  (de  ann.  leg.)  ed  UIp.  reg. 
Ut.  22.  §  6. 
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(leril,  sive  sacrosanclis  Eclems,  sive  venerabilibus  :Ke- 
nonibus  ,  vel  ptochoirophiis  ,  vel  monasteriis   masculo- 
rum,  vel  virginum,  vel  orpkanotrophiis,  vel  brephotro- 
phiis  y  vel  gerontocomiis  ,  nec  non  jari  civilatum  ,   vel 
donalorum,  vel  venditorum,  vel  relìctoram,  cis  sìt  lon- 
gcvae  cxactio  ,  nulla  tcmporum    solita    pracscrìptìone 
coarlanda  (L.  23.  Cod.  lib.  1.  lit.  2.  de  SS.  Ecl.) 
e)  Funzioni  pubbliche,  o  private — Le  funzioni  pub- 
bliche sono  espressamente  riconosciute  come  persone 
giuridiche  ,  e  questo  risulta  dal  testo  che  abbiamo  ri- 
portato nel  §  antecedente  (i).  Né  sembra  che  solo  la 
magistratura  di  cui  fa  menzione  quel  testo  debba  quali- 
ficarsi di  persona  giuridica  ;  ma  debba  aversi  per  tale 
qualunque  altra  funzione  che  derivi  dallo  Stato,  sia  che 
vada  sotto  il  nome  di  /io/ior,  sia  sotto  quello  di  mi/ni^; 
laonde  anche  la  tutela  e  la  curatela  si  debbono  annove- 
rare fra  le  persone  giuridiche ,  perchè  come  vedremo 
erano  munera  pvblica  (2).  La  stessa  parola  officium,  la 
quale  era  propria  de'magistrati,  si  trova  applicata  alla 
tutela  ed  alla  curatela. 

.  .  .  Invenimus  generalitcr  definitum,  post  officium  de- 
posilum,  orones  actiones  quas  tutor  vel  curalor  ex  ne- 
cessitate officii  snbierit  ,  in  quondam  pupillum  vel 
adullum  Iransferri.  (  L.  26.  Cod.  lib.  5.  tit.  37.  de 
admin.  tut.  vel  curat.  ] 

Quanto  alle  funzioni  private  ,  come  sono  quelle  dei 
procuratores,  dei  mandalarii  ecc.  sebbene  nelle  fonti 
non  si  trovino  mai  qualificate  di  persone  giuridiche , 
pure  per  la  similitudine  che  hanno  coi  funzionarli  pu6. 
biici ,  per  una  giusta  analogia,  sembrano  dover  parteci- 
pare alla  medesima  qualità:  essi  rappresentano  egual- 
mente i  poteri  altrui ,  e  la  sola  differenza  sta  in  que- 

(i)  Ved.  pag.  281.  e  Mcblbnbbucu,  g  199. 
(t)  Ved.  il  cap.  seg. 

37 
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sto,  che  i  magistrati  rappresentano  i  poteri  dello  Sta- 
to ,  cioè  di  un*  altra  persona  giuridica,  ed  i  procura- 
tores  e  mandatarii  rappresentano  i  poteri  di  una  o  più 
persone  fisiche. 

Al  linguaggio  giuridico  rispetto  alle  funzioni  pri- 
vate sì  può  supplire  col  linguaggio  grammaticale  di 
cui  si  trovano  gli  esempi  specialmente  in  Cicbkone. 
Egli  usa  in  più  occasioni  la  parola  persona  per  indi- 
care una  qualità  puramente  privata: 

Duabus  quasi  nos  a  natura  iudatos  esse  personis  (1); 

Quid  fieri  turpìas,  aut  dici  potest ,  qaam  eam  qui 

hanc  persanam  sosceperit,  ut  amicorum  controyersias, 

caasasqoe  teueatar  ec.  ?  (2j. 

Tres personas  unussustineo  samma  animi  aequitate  (3). 

d)  Universalità  di  beni— L'universalità  dei  beni  può 
riguardare  V  uomo  vivente  e  V  uomo  trapassato.  Nel 
primo  caso  si  ha  il  patrimonium  ed  il  pecidium  :  nel 
secondo  Yhereditas.  In  generale  gì*  interpetri  attribui- 
scono air  ereditas  la  qualità  di  persona  giuridicay  spie- 
gando in  questo  senso  i  testi  che  abbiamo  .riportati 
nel  S  primo  (4),  nel  quale  gli  autori  si  servono  delle 
stesse  voci  che  s'incontrano  in  altri  testi  che  tutti  ri- 
conoscono essere  destinati  a  distinguere  le  persone 
giuridiche  dalle  fisiche  (5).  Ma  vi  sono  parecchi  altri 
di  autorevole  fama  che  portano  un  avviso  contrario. 
Uno  dei  più  ostili  a  questo  concetto  è  il  Di  Savigny, 
il  quale  sostiene  che  con  la  morte  di  una  persona,  i 

(1)  De  off.  lib.  1.  S  30. 

(2)  De  Orat.  lib.  1.  §  37. 

(3)  Ivi,  lib    2.  §  24. 

(4)  Ved.  pag.  281. 

(5)  Ved.  McHLENBRCcu,  g  196.  Maebldky,  §  156.  Goudsmit,  §  31. 
Marbzoll,  g  70.  Vanwbtter,  g  54.  Burchardi,  g  25.  Maynz,  g  106. 
3BRAVINI,  g  56-57. 
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beni  passano  all'erede  immediatamente,  senza  lasciare 
alcuno  intervallo  in  cui  leredità  avesse  bisogno  di  as- 
sumere la  figura  dì  una  persona  giuridica;  ed  essere 
in  questo  senso  che  le  fonti  dicono  i  diritti  dell'erede 
cominciare  dal  tempo  della  morte ,  ed  in  qualunque 
tempo  si  accetti  l'eredità,  doversi  l'acquisto  calcolare 
sempre  dal  giorno  della  morte  (1).  E  sebbene  talvolta 
sembri  che  1'  eredità  sia  giacente  ,  pure  questo  stato 
derivare  non  dalla'  mancanza  di  un  erede  ,  poiché  ve 
n'è  sempre  alcuno,  ma  dall'ignoranza  del  vero  erede  (2). 
Salvo  a  discutere  in  altro  luogo  l' opinione  di  questo 
chiarissimo  giureconsulto  sotto  quest'ultimo  rapporto, 
seguiamo  intanto  l'opinione  comune,  poiché  non  è  sol- 
tanto àeìV eredità  giacente  che  le  fonti  usano  lo  stesso 
linguaggio  di  cui  si  servono  per  rappresentare  la  figura 
della  persona  giuridica^  ma  dell*  eredità  in  generale  , 
come  risulta  non  solo  dai  suddetti  frammenti  ,  ma 
anche  da  altri: 

.  .  .  Hereditatem   in  quibusdam  vice  personae  fungi 

receptum  est  (L.  15  pr.  D.  lib.  41.  tit.  3.  de  usurp.) 
.  .  .  Greditum  est  hereditatem  dominam  esse   et  de- 

functi  locum  obtinere   [L.  31.  §  1.  D.  lib.  28  tit.  5. 

de  Instit.) 

Certamente  tutte  queste  persone  giuridiche  non  sono 
della  stessa  specie,  né  hanno  la  medesima  importan- 
za; ma  tutte  egualmente  possono  figurare  per  diverse 
ragioni  nelle  relazioni  giuridiche  di  puro  Diritto  pri- 
vato; e  se  alcune  di  esse  non  sono  capaci,  o  non  hanno 
bisogno  di  avere  un  patrimonio  proprio,  hanno  sem- 
pre relazione  col  patrimonio  di  altre  persone,  sia  fisi- 

{i)  Ved.  L.  138  e  193  D.  lib.  50  tit.  17.  e  L.  54.  D.  lib.  29.  tit.  2. 
(de  adq.  vel  amitt.  ber.) 
(2)  Di  Satjgny,  S  102. 
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che  sìd,  giuridiche,  posseditrici  di  beni  patrimoniali*  ed 
in  ogni  caso  sono  capaci  di  diritti  e  di  obbligazioni. 
Intorno  ad  esse  si  deve  anche  distinguere,  come  si 
è  fatto  per  le  persone  fisiche,  un'esistenza  di  fatto,  ed 
un  altra  di  diritto.  Se  non  che  soltanto  per  quelle  che 
sono  comprese  nelle  due  prime  categorie ,  cioè  Je  as- 
sociazioni e  le  fondazioni ,  vi  sono  regole  certe  ed 
uniformi,  non  ostante  le  differenze  circa  la  loro  figura. 
Le  altre  due  categorie  al  contrario  van  soggette  a  tali 
anomalie  sotto  Y  uno  e  V  altro  rispetto,  che  non  si  può 
comprenderle  se  non  in  occasione  degl'  istituti  giuri- 
dici da*  quali  dipendono. 

§3. 

Esistenza  di  fatto  delle  associazioni  e  fondazioni. 

Le  associazioni  e  le  fondazioni  suppongono  egual- 
mente le  persone  fisiche  ;  ma  le  prime  le  suppongono 
immediatamente,  e  le  fondazioni  mediatamente. 

Le  associazioni  ,  come  la  parola  stessa!  dice  ,  non 
possono  cominciare  ad  esistere,  né  possono  continuare 
la  loro  esistenza,  se  non  mediante  un  determinato  nu- 
mero di  persone  fisiche.  Perciò  V  esistenza  di  fatto 
delle  associazioni  consiste  in  un  numero  di  individui, 
il  quale  varia  secondo  il  principio,  la  continuazione,  o 
la  fine  di  esse. 

Per  cominciare  ad  esistere   le   associazioni  private 
occorre  almeno  il  numero  di  due  indimdui  (1);  ma  per 
le  pubbliche  se  ne  richiedono  almeno  tre,  giusta  l'av- 
viso del  giureconsulto  Nerazio,  riferito  da  Celso. 
Neratius  Priscus  tres  facere   existimat  Collegium  , 

(i)  Ciò  deriva  dalla  definizione  del  contratto  {dtiorum  vel  plurium  in 
idem  placitum  consensus)  col  quale  tali    associazione  si  costituiscono. 
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et  hoc  magìs  sequendum  est  (L.  85  lib.  50  tit.  16  de 
signif.) 

Potevano  poi  continuare  ad  esistere  quantunque  si 
riducessero  ad  un  solo  individuo  : 

Si  universitas  ad  unum  redit^  magis  admittìtur  pos- 
se eam  convenire  et  cooTeDiri,  cum  jus  omniom  in  u- 
Dum  reciderit,  et  stet  nomen  Universitatis  (L.  7,  D.  lib. 
3  tit.  4  quod  cuius  onìyer.) 

In  oltre  non  era  necessario  che  V  associazione  si 
componesse  sempre  delle  stesse  persone,  potendo  alle 
prime  succedere  altre  in  tutto  o  in  parte. 

In  DecurioDibus  vel  aliis  Universitatibas  nìhil  refert 

utrum  omnes  idem  maneant,  an  pars  maneat,  vel  omnes 

immutati  sìnt  (i?i). 

Anzi  vi  erano  de*  casi  ne*  quali  le  associazioni  po- 
tevano esistere  non  ostante  il  totale  difetto  degli  in- 
dividui. Codesti  casi  si  verificavano  quando  i  membri 
di  un'associazione  erano  considerati  non  uti  singuli, 
seduti  universi.  Cosi  non  cessava  di  esistere  una  Uni- 
versitas, 0  un  Collegium  ,  quantunque  per  una  causa 
qualunque  fossero  venuti  a  mancare  gli  individui  che 
li  costituivano  (1).  E  sebbene  le  fonti  tacciano  intor- 
no a  questi  casi  ,  il  principio  si  deve  aver  per  certo 
poiché  nasce  dalla  natura  stessa  delle  cose   (2). 

Ma  in  che  consisteva  Yesistenza  di  fatto  delle  fonda- 
zioni! Anche  intorno  a  questo  assunto  le  fonti  non  ci 
porgono  regole  così  precise  come  per  le  associazioni. 
Tuttavia  argomentando  dall'  indole  di  queste,  sembra 
che  i  Romani  la  facessero  consistere  in  due  condizioni: 
1**)  Nello  scopo  certo  e  determinato  della  fondazione. 
2®)  Nella  certezza  e  determinazione  dei  mezzi  pel  con- 
ti) Ved.  Di  Satigny,  §  89  in  fine. 
(2)  Vcd.  Aristotile,  Politica,  lib.  3  cap.  i.  n.  i3.  e  14, 
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seguimento  dello  scopo  (i).  Entrambe  queste  condizio- 
ni erano  però  di  un  carattere  incerto  e  variabile,  at- 
tesa la  mutabilità  delle  forme  che  s'incontrava  in 
questa  specie  di  persone  giuridiche. 

§4. 

Esistenza  di  Diritto 

Alcune  associazioni,  come  quelle  dello  Stato  e  dei 
CoMCNi,  esistono  di  diritto  per  loro  stesse  ,  poiché  la 
loro  origine  è  contemporanea  all'  umanità  ,  la  quale 
non  potendosi  governare  e  reggere  con  una  sola  ed 
unica  costituzione  ,  si  scioglie  naturalmente  in  alcuni 
aggregamenti  particolari  che  prendono  la  forma  di  al- 
trettante associazioni,  le  quali  sembrano  indipendenti 
le  une  dalle  altre,  ma  in  realtà  sono  parti  di  quel  tutto 
che  si  appella  humana  societas.  Così  gli  Stati  hanno 
un'  esistenza  autonoma  (2).  E  quel  che  accade  nel  seno 
dell'  umanità  ,  suole  accadere  anche  nel  seno  di  cia- 
scuno Stato,  quando  ha  acquistata  tale  estensione  che 
non  può  esser  retto  per  tutte  le  cose  da  un  solo  ed 
unico  centro. 

Allora  si  scioglie  anche  esso  in  alcuni  aggrega- 
menti particolari,  e  cosi  nascono  i  Comuni,  i  quali  si 
trovano  rispetto  allo  Stato  presso  a  poco  nella  istessa 
relazione  in  cui  questi  sono  coli'  humana  societas  (3). 
I  Comuni  dunque  in    tesi    generale  hanno   un'  origine 

(1)  Ved.  PucnTA,  §  190.  Se  fosse  permesso  di  argomentare  dal  Di- 
ritto moderno  e  dalle  regole  che  introdussero  i  canonisti  in  materia 
di  fondazioni  religiose,  troveremmo  nelle  une  e  nelle  altre  una  con- 
ferma dell'  opinione  manifestata  nel  testo. 

(2)  Ved.  di  Savigny  ,  §  86. 

(3)  Ved.  i  Primi,  1.  e. 
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autonoma  uguale  a  quella  degli  Stati.  Tale  fu  Y  ori- 
gine delle  Universitates  presso  i  Romani,  anche  per- 
chè, come  abbiamo  dimostrato  altrove  (1),  quelle  ag- 
gregazioni che  presero  il  nome  di  Universitates  ,  pri- 
ma della  conquista  de'  Romani  erano  quasi  tutte  al- 
trettanti Stati.  Se  non  che  quando  gli  Stati  usurpa- 
rono il  potere  centralizzatore  ,  come  si  vede  special- 
mente negli  Stati  moderni,  si  attribuirono  pure  il  di- 
ritto di  non  riconoscere  altri  Comuni  se  non  quelli 
che  traessero  origine  da  loro. 

Tutte  le  altre  associazioni  e  fondazioni  al  contrario 
hanno  un'origine  arbitraria  ed  accidentale.  Non  ostante 
questa  differenza  tra  esse  e  le  due  precedenti  ,  si  è 
preteso  da  taluni  scrittori  che  qualunque  figura  fos- 
sero per  assumere,  si  potessero  costituire  per  la  stes- 
sa virtù  autonoma  che  hanno  lo  Stato  ed  ì  Comuni  (2). 
Altri  ài  contrario  e  con  più  ragione  sostengono  che 
lo  Stato  avesse  il  diritto  di  permetterle  o  proibirle 
secondo  le  circostanze  per  tre  ragioni  :  a)  perchè  è 
interessato  a  conoscere  e  giudicare  se  lo  scopo  che 
si  propongono  sia  o  no  conciliabile  con  quello  dello 
Stato:  b)  perchè,  potendo  tali  persone  giuridiche  acqui- 
stare un  patrimonio,  ed  essendo  per  natura  portate  alla 
conservazione  dei  beni,  deve  potere  impedire  che  escayio 
in  gran  quantità  dalla  circolazione:  e)  perchè  coir  at- 
to col  quale  viene  ad  autorizzarne  Y  esistenza  ,  viene 
anche  a  stabilire  un  mezzo  sicuro  e  certo  per  po- 
tersi riconoscere  ,  essendo  prive  di  forma  sensibile 
ed  esterna  (3). 

Quest'ultimo  sistema  sembra  che  abbiano  seguito  i 

(1)  Vcd.  la  Storia  lib.  1.  cap.  1. 

(2)  Ved.  GocDSMiT,  n.  1.  al  §  36. 

(3)  Ved.  Di  Savigny,  §  89. 
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Romani  fin  dai  più   vetusti  tempi.  Non  è  già   che  sia 
noto  se  prima  di  stabilirsi  si  avesse  dovuto    chiedere 
il  permesso  allo  Stato  ;  ma  è  certo  che  molle  di  taU 
persone  giuridiche  vennero  soppresse,  e  gli  autori  di 
esse  anche  puniti  (1).  Nelle  fonti  si  trovano  parecchie 
pruove  di  particolari    casi  nei  quali  le  associazioni  e 
le  fondazioni  furono  dichiarate  illecite  (2).  Ma  dopo  un 
alternarsi  di  casi  particolari  ,    si  venne  finalmente  a 
stabilire  per  regola   che   ninna  associazione  o  fonda- 
zione si  potesse  costituire  senza  il  permesso  dello  Stato, 
ce  Neque  societas,  ncque  Collegium,  ncque  huiosmodi 
corpus  passim  omnibus  habcre  conceditur:    nani  et  le- 
gibus  et  scnalns  consuilis  et  principalibus  conslitulio- 
nibus  ea  rcs  coercetur,  Paucis  admodum  in  causis  con- 
cessa sunl  huiusmodi  corpora  :  ut  ecce,  vectigalium  pu- 
blicorum  sociis  permissum  est  corpus  haberc,  vel  aurifo- 
dinarum,  vel  ar genti fo^inarum  et  salinarum*  Itera    Col- 
legia  Bomae  certa  sunl,  quorum  corpus  senàtus  consuU 
tis  atque  constìlulionibus  principalibus  confirmatum  est: 
veluli  pistorunif  et  quorundam  aliorum ,  et  naviculario- 
rum,  qui  et  in  Provinciìs  sunt.  (L.  1  pr.  D.  lib.  3  tit. 
4  quod  cuiusq.  univ.  nom.  etc] 
Or  quando  le  associazioni  e  le  fondazioni  erano  state 
legalmente  costituite  circa   all'  esistenza  di  faito  e  di 
diritto  ,  allora  assumevano    la   figura  di  una  persona 
giuridica,  ed  è  in  questo  senso  che  si    trovano    chia- 
mate corpus  ,    ed  erano  assimilate  allo  Stato  [respu- 
blica),  ed  avevano  perciò  un'amministrazione  e  de'rap- 
presentanti  simili  a  quelli  dello  Stato. 

Quibus  permissum  est  corpus  habere  coUegii  ,  socie- 
lalis,  sive  cuiusque  allcrius  corum  nomine-,  proprium 
est ,  ad   cxcmplum  Reipublicae,  habere  res  cotnmunes, 

(1)  Ved.  EiNN,  de  Collcg.  et  corp,  (op.  omnia,  voi.  2.) 

(2)  Ivi. 
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arcam  eommunem^  et  actorem  sive  syndicum^  per  qnem 
tamqoam  in  Republica,  quod  commubiter  agi  fieriqae 
oporteat,  agatur,  fiat.  (§  1  ivi]. 

Vero  è  che  le  fonti  suppongono  le  sole  associazio' 
ni  (1);  ma  generalmente  sì  conviene  chele  fondazioni 
andassero  regolate  dai  medesimi  principii  (2). 

§5. 

Diritti  a*  quali  erano  ammesse  le  persone  giuridiche. 

Noi  abbiamo  veduto  che  tutti  i  diritti  competenti  alle 
persone  fisiche ^  erano  o  politici  o  civili,  e  che  i  primi 
si  comprendevano  nel  jus  suffraga  e  nel  jus  honorum^ 
e  i  secondi  nel  jus  connvbii  e  nel  jus  coinm^cii  (3). 

Ora  quali  di  questi  diritti  vennero  attribuiti  dai 
Romani  alle  associazioni  e  alle  fondazioni  ?  Secondo 
il  Diritto  pubblico  moderno^  alcune  associazioni  o  fon- 
dazioni sono  ammesse  al  j\xs  suffraga  (4).  Questa  con- 
cessione è  la  conseguenza  del  sistema  moderno  di  potere 
essere  rappresentato  nelle  Assemblee  politiche  ed  ammir 
nistrative,  a  differenza  de'  Romani,  i  quali  non  ricono- 
scevano che  il  solo  voto  diretto  (5).  Il  jus  /lonorum  poi 
è  di  tale  natura  che  né  allora  né  oggi  sarebbe  com- 
patibile colle  persone  giuridiche.  Lo  stesso  dicasi  del 

(1)  Ved.  il  testo  precedente. 

(2)  Ved.  gli  autori  citati. 

(3)  Ved.  pag.  116. 

(4)  Ved.  Bluntschli,  Dir.  pnbbl.  oniv.  lib.  4.  cap.  3.  e  seg. 

(5)  Vero  è  che  negli  uhinit  tempi  della  Repubblica  si  era  compreso 
r  utilità  del  sistema  rappresentativo  ,  massime  negli  stati  soverchia- 
mente estesi,  com'era  il  Romano  di  quei  tempi;  ma  non  si  era  appena 
cominciato  ad  eseguire,  che  venne  il  rovescio  di  questa  e  di  altre  isti- 
tuilMii  per  eilbtto  defila  guerre  civili.  (Ved.  1«  Storia,  2.<>  periodo). 
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jus  connvbii,  il  quale  suppone  necessariamente  la  per- 
sonalità fisica.  Perciò  è  facile  comprendere  come 
alle  persone  giuridiche  non  si  potè  concedere  che  il 
solo  jìis  commercii.  Anzi  questo  medesimo  diritto  non 
competeva  loro  neanche  in  tutta  la  sua  estensione,  es- 
sendovi alcune  parti  di  esso  che  suppongono  pure  una 
personalità  fìsica,  come  era  la  testamenti  factio  attiva. 
Quali  che  siano  i  diritti  competenti  alle  persone 
giuridiche,  vedremo  in  altri  luoghi  il  modo  di  eserci- 
tarli, e  le  forme  colle  quali  questo  esercizio  si  soleva 
praticare. 

§6. 

Estinzione  deiresistenza  di  fatto  e  di  diritto 
delle  persone .  giuridiche . 

Intorno  a  questa  parte  delle  persone  giuridiche  non 
abbiamo  pure  se  non  casi  particolari  di  estinzione , 
fondati  sopra  cause  di  diversa  natura  e  relative  alle 
singole  specie  delle  persone  giuridiche.  Cosi  si  sa  che 
per  l'antico  Diritto,  che  sembra  essere  stato  in  vigo- 
re anche  al  tempo  della  Giureprudenza  classica  ,  le 
città  incorrevano  in  una  specie  di  massima  diminu- 
zione di  capo  [maxima  capitis  minutio)  ,  qualora  si 
rendevano  colpevoli  di  qualche  fatto  di  grave  impor- 
tanza; in  questo  caso  la  città  si  abbatteva,  si  passava 
l'aratro  sul  suolo,  e  si  spargeva  su  di  esso  del  sale 
come  sìmbolo  della  distruzione.  Di  questo  modo  di 
estinguere  le  città  ci  ha  conservato  memoria  il  Giu- 
reconsulto MoDESTiNo  in  un  frammento  relativo  all'  e- 
stinzione  dell'  usufrutto: 

Si  ususfractus  civitati  legetur,  et  aratrum  in  eam  in- 
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ducalar  j  civitas  esse  desinit  ;  ut  passa  est  Carthago: 
ideoque  quasi  morte  desinit  habere  asumfractam  (L. 
21.  D.  lib.  7.  Ut.  4.  qDÌbus  mod.  nsusf.  aroit.) 

Così  pure  a'  tempi  della  Repubblica  troviamo  l'abo- 
lizione di  alcune  associazioni  divenute  pericolose  per 
lo  Stato,  mediante  senatoconsulti  (1)  ;  ed  è  degno  di 
ricordare  l'abolizione  dell'  associazione  de'  Baccanali  , 
di  cui  abbiamo  fatto  menzione  nella  Storia  delle  sor- 
genti (2). 

Ma  nella  scuola  si  ammettono  anche  altri  casi  di 
estinzione  tanto  delle  associazioni  quanto  delle  fonda- 
zioni. Così  rispetto  alle  prime  si  ritiene  che  tanto  le 
pubbliche  quanto  le  private  possano  cessare  di  esi- 
stere per  una  determinazione  presa  dai  membri 
di  essa.  Se  non  che  quando  Yassociazione  fosse  pub- 
blica non  essere  permesso  di  farlo  se  non  nel  caso 
che  il  titolo  della  costituzione  lo  permettesse  ,  al- 
trimenti essere  necessaria  Y  autorizzazione  dello  Sta- 
to. Non  sarebbe  lo  stesso  per  le  associazioni  private, 
le  quali  vanno  soggette  al  principio  generale  che  le 
convenzioni  si  possono  sciogliere  col  consenso  delle 
stesse  persone  che  le  hanno  contratte,  e  colla  mede- 
sima forma  (3). 

Anche  la  morte  de'  membri  dell'  associazione  viene 
considerata  come  causa  della  loro  cessazione.  Senza 
dubbio  le  associazioni  private  finiscono  colla  morte 
de'socii,  anche  quando  coll'atto  di  costituzione  si  sia 
convenuto  che  debbano  continuare  cogli  eredi  de'socii. 
Ma  quanto  alle  associazioni  pubbliche  le  opinioni  non 
sono  uniformi.  Alcuni  credono  che  in  tutti    i    casi  le 

(1)  Ved.  RosiNi,  Antìq.  rom.  lib.  4.  cap.  17. 

(2)  Ved.  lib.  i.  cap.  4.  §  7. 

(3)  Ved.  le  LL.  35  e  100.  D.  lib.  50.  tit.  17.  de  reg.  jur.  Nihil  Um 
naturale  est«  quam  eo  genere  quidqae  dissolvi  quo  colligatum  est. 
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associazioni  dovessero  cessare  di  esistere,  in  conseguen- 
za della  morte  o  della  mancanza  in  qualunque  altra 
maniera  avvenuta  de'membri  di  essa  (1).  Altri  al  con- 
trario distinguono,  come  abbiamo  sopra  osservato  ,  le 
associazioni  dove  i  membri  sono  considerati  uti  sin^ 
guli,  e  quelle  dove  sono  considerati  uti  universi.  Nel 
primo  caso  si  ammette  la  cessazione;  ma  nel  secondo 
si  ritiene  l'esistenza  di  esse  fino  a  quando  sia  spera- 
bile che  nuovi  membri  vengano  a  sostituire  quelli  che 
son  mancati  in  qualunque  modo  (2). 

Adeo  morte  sociisolvitur  societas,  ut  nec  ab  initio 
pacisci  possimus   ut    heres  ctiam  sacceda  t  società  ti. 

Haec  ita  in  privatis  societatibas  ail:  in  societate  ve- 
ctigaltum  nibilomiaus  rnanet  societas  (L.  59.  D.  lib. 
17.  tit.  2.  prò  socio). 

Un'altra  differenza  si  ammette  tra  queste  due  specie 
di  associazioni,  nel  caso  che  gli  antichi  membri  si  siano 
ridotti  ad  un  solo.  Le  private  finiscono  di  esistere  anche 
in  questo  caso,  tranne  alcune  specie  di  società:  le  piA- 
bliche  al  contrario  continuano  ad  esistere  come  prima: 
...  Si  universitas  ad  unum  redit ,  magìs   admitti- 
tur    posse  eum  convenire  et  conveniri  ;  cum  jus  om- 
nium in  unum  reciderit ,  et  stet   nomen  universitatis. 
(L.  7.  S  2.  D.  lib.  3.  tit.  4.) 

In  caso  di  estinzione  delle  associazio7ii  e  delle  fon- 
dazioni, gl'interpetri  si  occupano  pure  in  questo  luogo 
della  sorte  de'  beni  de'  quali  si  possono  trovare  in 
possesso  al  tempo  in  cui  cessano  di  esistere;  ma  a  noi 
sembra  che  il  luogo  più  proprio  per  trattarne  si  tro- 
verà in  altre  parti  di  questo  lavoro  ,  come  abbiamo 
osservato  anche  per  Y  esercizio  de' diritti, 

(1)  Ved.  GuDSHiT,  S  36. 
(3)  Vcd.  pag.  295. 
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CAPITOLO  IV. 

Capacita'  di  Diritto  e  capacita*  di  agire. 
Sezione  1. 

Generalità 

Nei  due  capìtoli  precedenti  abbiamo  trattato  della 
capacità  in  generale ,  o  assoluta ,  come  si  dice  nella 
Scuola  (1)  ,  sotto  il  triplice  rapporto  della  libertà  , 
della  cittadinanza  e  della  famiglia  >  che  costituiscono 
i  tre  grandi  diritti  nei  quali  si  contiene  la  sintesi 
della  personalità  umana  o  dell'  esistenza  di  Diritto 
della  persona  fisica  (2) ,  alla  quale  partecipa  anche 
la  persona  giuridica  (3).  Ora  questa  capacità  venne 
distinta  in  capacità  di  Diritto  e  capacità  di  agire  , 
fondando  questa  distinzione  sull'altra  del  godÌTnento  o 
possesso^  e  dell' ese7'ci;5Ìo  dei  diritti  (4). 

È  facile  di  comprendere  come  questa  doppia  distin- 
zione debba  applicarsi  a  qualunque  specie  di  diritto , 
tranne  poche  eccezioni  che  derivano  dalla  natura  spe- 
ciale di  taluni  diritti.,  rispetto  ai  quali  le  due  capa- 
cità di  Diritto  e  di  agire  si  compenetrano  in  modo 
che  non  si  possa  distinguere  1'  una  dall'  altra  (5).  Ma 
in  che  consiste  la  differenza  tra  il  godimento  o  posses- 
so e  V esercizio  dei  diritti? 

(1)  Yed.  Di  Satignt  S§  ^-  ^1*  «  specialmente  il  luogo  cit.  qui 
appresso. 

(2)  Yed.  pag.  77  e  seg. 

(3)  Yed.  pag.  294  e  seg. 

(4)  Yed.  pag.  80. 

(5)  Yed.  il  S  5  di  questo  cap. 
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Un  chiarissimo  scrittore  la  determina  in  questo  mo- 
do. Ogni  rapporto  di  Diritto,  dice  egli,  ha  per  centro 
la  persona  che  n'è  titolare.  Volendo  dunque  determi- 
nare lo  stato  della  persona  in  sé  slessa ,  bisogna  di- 
stinguere due  specie  di  condizioni:  le  condizioni  sotto 
le  quali  una  persona  può  esser  titolare  dì  un  rapporto 
di  Diritto  (capacità  di  Diritto);  e  le  condizioni  sotto 
le  quali  può,  in  virtù  della  sua  libertà,  divenire  titolare 
di  un  rapporto  di  Diritto  [capacità  di  agire).  Questa 
doppia  capacità  viene  ordinariamente  chiamata  stato 
assoluto    della  persona  (1). 

Ora  traducendo  codesto  concetto  sotto  una  forma  più 
semplice,  sembra  che  la  capacità  di  Diritto  consista 
neir  essere  persona^  e  la  capacità  di  agire  nell'  avere 
inoltre  i  mezzi onàe  Impersonalità  si  possa  esplicare 
nel  mondo  giuridico. 

Per  ottenere  codesto  esplicamento  è  necessario  che 
r  animus  ed  il  corpus,  di  cui  l'uomo  si  compone  (2), 
abbiano  raggiunto  tale  perfezionamento  da  poterne  far 
uso  utilmente  ;  il  che  non  si  ottiene  se  non  quando 
siano  pervenuti  allo  stato  che  Y  animus  possa  inten- 
dere e  volere,  ed  il  corpus  operare  e  mandare  ad  ese- 
cuzione le  determinazioni  deìY  animus. 

Ora  poiché  le  tre  facoltà  di  conoscere  ,  di  volere  e 
di  operare  sono  proprie  delle  persone  fisichcy  perciò 
la  capacità  di  agire  naturalmente  non  appartiene  che 
ad  esse  solamente. 

Vero  é  che  le  fonti  attribuiscono  ad  alcune  persone 
giuridiche  [municipes]  Fintelligenza  [scire)  de'  suoi  rap- 
presentanti. 

Monicipes  intelliguntur  scire,  quod  sciunt  hi  qaibus 

(1)  Di  Satigny  S  361. 

(2)  Ved.  pag.  40. 


GAPAaTA'-TEMPO-SPAZIO  303 

samma  Reipublicae  commissa   est.  (L.  14  D.  lib.  50. 
lit.  1.  ad  munìcip.) 

Ma  questa  finzione,  o  metafora ,  conferma  il  princi- 
pio da  noi  stabilito, 

Della  capacità  di  Diritto  e  di  agibe  nel  rapporto 

col  TEMPO   e  collo   SPAZIO  (1). 

In  qualunque  maniera  si  consideri  la  capacità  nel 
Diritto  razionale,  trova  i  suoi  limiti  nello  stato  di  /brt- 
to  dei  due  elementi  dei  quali  l'uomo  si  compone.  Ma 
poiché  la  natura  non  procede  collo  stesso  ordine  in 
tutti  gli  individui,  nella  realtà  della  vita  s' incontrano 
tante  differente  quanti  sono  i  diversi  processi  di  cui 
essa  si  suole  servire.  Or  sarebbe  impossibile  di  tener 
conto  di  tutte  queste  differenze  nello  stabilire  le  regole 
del  Diritto  alle  quali  la  capaci W  dev'essere  sottoposta. 
Si  è  perciò  costretti  a  determinarne  la  forma  e  Y  e- 
stensione  mediante  alcune  norme  generali  fondate  sul 
modo  comune  ed  ordinario  onde  il  maggior  numero 
degli  uomini  consiegue  il  perfezionamento  tanto  del- 
Yanimìis  quanto  del  corpus.  E  poiché  questa  unità  di 
condizioni ,  in  cui  si  riducono  le  disuguaglianze  indi- 
viduali, non  può  essere  se  non  V  opera  del  Diritto  pò- 

(1)  La  materia  di  questo  §  è  una  di  quelle  parti  del  Diritto  ,  che 
secondo  i  diversi  metodi  è  trattata  in  diversi  luoghi  ed  in  diverse 
occasioni.  Gli  antichi  la  trattavano  in  occasione  della  giurisdixione 
(Ved.  DoNBLLO  ,  lib.  17.  cap.  12.  e  Vobt  ,  lib.  5.  tit.  1.)  I  moderni 
non  sono  uniformi  :  chi  la  pone  tra  le  caute  per  le  quali  le  pertone 
ti  dittinguono  (  Makbldby  ,  g  137  e  150.  Arndt  S  35.  e  40.  Gofd- 
SMiT  ,  §  23  e  30  )  ;  chi  ne  discorre  in  occasione  dello  ttatut  civitatit 
(MlìHLBNBRUCH  ,  g  495)  ;  chi  in  occasione  de*  limiti  locali  aW  impero 
delle  regole  del  Diritto  (Di  Savigny  g  344.)  Noi  abbiamo  creduto  che 
trovasse  il  suo  posto  naturale  nella  dottrina  della  capacità,  per  Tim- 
pero  che  hanno  il  tempo  e  lo  tpazio  sopra  di  essa. 
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sitiìX)  (1),.  e  questo  Diritto  è  sotto  Tìnfluenza  del  tem- 
pò  e  dello  spazio  (2),  ne  siegne  che  per  determinare 
la  forma  e  Y  estenskme  della  capacità  sia  necessario 
supporre  l'uomo  in  un  punto  del  tempo  e  dello  spazio. 

Sotto  il  rapporto  del  tempo,  la  capacità  veniva  re- 
golata dalla  legge  che  vigeva  all'epoca  della  nascita 
0  della  m^inumissione,  secondo  che  si  trattava  di  per- 
sona libera  o  schiava  (3).  Se  non  che,  essendo  la  capa- 
cità regolata  dal  Diritto  pubblico  y  poteva  bene  andar 
soggetta  a  modificazione,  sia  sotto  Vuna  sia  sotto  l'al- 
tra forma,  secondo  le  regole  generali  esposte  ne'  Pri- 
mi ,  salvo  il  rispetto  per  gli  atti  eseguiti  e  compiuti 
prima  che  a  tale  modificazione  venisse  sottoposta  (4). 

Quanto  allo  spazio  poi ,  la  capacità  era  soggetta 
all'impero  della  legge  del  territorio,  al  quale  apparte- 
neva la  persona  (5). 

Un  tempo  questo  principio  ebbe  una  grande  impor- 
tanza pratica,  attese  le  distinzioni  che  si  facevano  del 
territorio  italiano,  come  abbiamo  veduto  altrove  (6),  le 
quali  avevano  dato  luogo  ad  alcune  distinzioni  anche 
del  Diritto,  e  quindi  della  capacità  delle  persone  sog- 
gette alle  varie  specie  dei  Diritti.  1  romani,  i  latini,  gl'i- 
taliani^  ì  provinciali,  erano  altrettante  classi  di  persone 
le  quali  sì  congiungevano  alla  distinzione  del  jus  re- 
manum,  latinum,  italicum^  provinciale  (7).  Quando  ven- 

(1)  Ved.  i  Primi,  Uh.  2.  cap.  7.  SS  3  e  6,  e  Di  Sayignt  S  1*^- 

(2)  Ved.  ivi. 

(3)  Pei  libertini,  cioè  per  coloro  che  erano  usciti  da  una  giusta  ser- 
vitù, vedete  il  cap.  2.  S  1*  della  sez.  II. 

(4)  Ved.  lib.  2.  cap.  7.  S  ^• 

(5)  Ved.  Di  SAViONT,  S  346.  n.  2.  444-349-350. 

(6)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  9.  gg  5  e  9;  i  Primi  I.  e;  e  la  pag. 
286  e  seg.  di  questo  volume. 

(7)  Ved.  la  Storia  ,  lib.  1.  cap.  9.  SS  6  ad  8.  e  lib.  2.  cap.  8,  S 
Ai  Di  Savigmy,  S  356. 
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nero  a  cessare  codeste  distinzioni ,  il  territorium  non 
perde  tutta  la  sua  importanza  sulla  capacità  delle  per- 
soncy  ma  assunse  tuttavia  un'altra  forma  ed  altre  pro- 
porzioni. Salve  alcune  eccezioni  le  quali  s'incontrano 
anche  negli  ultimi  tempi  (1),  come  tutto  V  Impero*  di- 
venne soggetto  ad  un  medesimo  Diritto ,  la  capacità 
si  trovò  neir  intemo  dello  Stato  ,  da  per  tutto  rego- 
lata nella  medesima  maniera.  Tuttavia  le  persone  re- 
starono soggette  ad  un  particolare  territorio  non  solo 
per  r  esercizio ,  ma  anche  pel  godimento  di  taluni  di- 
ritti (2).  Questo  territorio  non  era  più  come  una  vol- 
ta determinato  e  circoscritto  dalla  distinzione  che  al- 
lora si  faceva  de'  popoli  di  cui  si  componeva  lo  Sta- 
to ,  ma  da  quei  consorzii  più  o  meno  estesi ,  che 
si  trovavano  tanto  nelYItalia  quanto  nelle  Provincie  , 
sotto  i  nomi  dì  Respublicae ,  Civitates  ,  Universitates 
ecc.  (3).  Ora  sia  per  le  cariche  municipali  j  sia  per  la 
competenza  dei  magistrati  ,  e  sia  ancora  per  alcune 
regole  stabilite  dal  Diritto  municipale  scritto  o  con- 
suetudinario ,  le  quali  erano  state  conservate  dal  Di- 
ritto comune  (4)  ,  le  persone  erano  unite  al  territorio 
di  quelle  città,  e  spesso  anche  di  due  o  più  di  esse, 
per  r  origine,  pel  domicilio  e  per  la  residenza  [origo  , 
domiciliump  domus). 


(1)  Ved.  Di  S^YiGNY.  n.  (a)  e  (e),  al  S  362  e  la  fine  di  esso. 

(2)  Ved.  VOET,  lib.  UO  tit.  1.  S  i-  («d  municip.)— Di  Satighy  g  349. 
in  f.  e  351.  pr. 

(3)  Ved.  pag.  286  e  287. 

(4)  Ved.  i  Pbimi  lib.  2.  cap.  1.  e  7,  la  Storia  lib.  1.  cap.  9.  S  1- 
seg.  e  2.  cap.  8.  g  3.  Voet,  lib.  50  tit.  1.  g  1.  (ad  muqicip.)— Di  Sa- 
TiGNY,  Sist.  gl37  e  Storia  del  Dir.  nel  medio  evo,  lib.  1.  g  2. 
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§2. 

Continuazione-^OMGO,  dohigilium,  domcs  (1). 

1)'  Origo— Questa  voce  ha  qui  un  significato  diverso 
da  quello  nel  quale  si  trova  usata  in  occasione  della 
cittadinanza  politica  (2). 

Colà  equivaleva  a  nascita  [nativitas),  e  però  costi- 
tuiva uno  de' modi  onde  là  cittadinanza  si  acquistava; 
qui  dinota  la  stessa  cittadinanza,  ed  in  conseguenza  è 
sinonima  di  dvitas.  Una  persona  dunque  si  univa  ad 
un  territorio  per  origo  ,  quando  era  membro  di  una 
città  (civis). 

Ora  si  poteva  divenir  membro  di  una  Città  in  quat- 
tro maniere,  cioè:  a)  per  la  nascita  (nativitas):  b)  per 
la  manomissione  [manumissio)  :  e)  per  la  concessione 
(allectio:  d)  per  Vadozione  (adoptió)  (3).  Di  questi  quat- 
tro modi ,  i  primi  tre  erano  comuni  alla  cittadinanza 
politica  (4);  il  quarto  era  speciale  alla  cittadinanza  mu- 
nicipale. 

La  nascita  attribuiva  al  figlio  legittimo  la  cittadi- 
nanza municipale  del  padre  ,  ed  al  naturale  quella 
della  madre. 

Fillus  civitatem  ex  qua  pater  ejus   naturalem  erigi" 

nem  ducit,  non  domicilium  seqaitur.  (L.  6.  §  1.  D.  lib. 

50.  tit.  1.  ad  municip.) 
EJQS  qui   justum  patrem  non  babet  »  prima  origo  a 

(1)  Ved.  D.  lib.  50.  tit.  1  (ad.  municip.)  e  tit.  4.  (de  mun.  et  hon.) 
Cod.  lib.  10.  tit.  38.  (de  municip.  et  orig.)  e  tit  39.  (de  incoi,  et  ubi 
quis  dom.  hab.  vid.) 

(2)  Ved.  cap.  2.  sezione  2.  g  1. 

(3)  Ved.  il  testo  a  pag.  119.  comune  all'una  ed  alFaltra  cittadinanza , 
come  vedemmo  nello  stesso  luogo. 

(4)  Ved.  ivi. 
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malrey  eoque  die  quo  ex  ea  editus  est,  numerari  debet 
(L.  9.  i?i). 
La  manomissione  attribuiva  quella  del  padrone  : 

Libertini  originem  patronarum  vel  domicilium  se- 
quontur:  ilem  qui  ex  his  nascuntur  (L.  6,  §  3  ivi.) 

Ejus  qui  manumisit  municeps  est  manumissus  ;  non 
domicilium  ejus,  sed  patriam  secutus  (L.  27.  D.  ivi  (1). 

E  se  lo  stesso  schiavo  fosse  appartenuto  a  più  pa- 
droni ,  aveva  tante  cittadinanze  quanti  erano  i  pa- 
droni : 

Si  quis  a  pluribus  manumissus  sit,  omnium  patrono- 
rum  originem  sequitur  (L.  7.  ivi). 

L'  allectio  attribuiva  la  cittadinanz  a  che  veniva  in- 
dicata -neir  atto  di  concessione  ,  sia  che  essa  fosse 
stata  dimandata  ,  sia  accordata  spontaneamente.  Ma 
chi  avea  il  potere  di  concederla?  Sembra  che  questo 
potere  competesse  alle  autorità  municipali,  quantun- 
que le  pruove  manchino  qui  come  mancano  per  la 
cittadinanza  politica  (2). 

In  caso  di  adozione,  Vadottato  seguiva  la  cittadinan- 
za àelY adottante y  senza  però  perdere  quella  che  aveva 
al  tempo  dell*  adozione  : 

Jus  originis  in  honoribus  obeundis  ac  muneribus  su- 
scipiendis ,  adoptione ,  non  mutatur:  sed  novis  quoque 
muneribus  filius  per  adoptivum  patrem  adstringitur  (L. 
15.  §  3.  ivi). 

Se  non  che ,  in  caso  di  emancipazione ,  veniva  a 
cessare: 

Sed  si  emancipatur  ab  adoptivo  patre ,   non   tantum 

(1)  Questi  due  testi  sembrano  in  contraddizione  ,  ma  non  è  così  ; 
perchè  il  primo  attribuendo  al  manomesso  il  domicilio,  suppone  che 
fosse  ignota  la  patria  (origo), 

(2)  Ved.  pag   125,  e  Di  Sayigny,  S  35i. 


308  UB.    I.*— GAP.    IV. 

filiaSy  seà  etiam  civis  ejus  civitaiiSf  cujus  per  adaptio' 
nem  fuerat  factuSj  esse  desinit  (L.  16.  ivi). 

Fra  queste  quattro  maniere  onde  sì  stabiliva  la 
cittadinanza  munidpaley  passava  questa  differenza:  nei 
due  primi  casi  s*  incominciava  a  divenire  cittadino  di 
un  luogo  nascendo  o  essendo  manomesso;  al  contrario, 
negli  altri  due  casi  si  doveva  esser  tale  necessaria- 
mente anche  prima  che  avvenisse  la  naturaiizzazione 
0  V  adozione.  Ora  era  principio  generale  che  niuao  po- 
tesse sciogliersi  dalla  cittadinanza  municipale  senza 
il  permesso  dell'  autorità  locale  (1).  E  se  alcuno  aves- 
se tentato  di  farlo  indirettamente  in  qualunque  siasi 
maniera,  sia  di  buona,  sia  di  mala  fede ,  sarebbe  ri- 
masto sempre  unito  alla  cittadinanza  di  origine;  e  se 
fosse  riuscito  ad  essere  ammesso  in  altra  città,  resta- 
va cittadino  della  prima  ,  e  diveniva  cittadino  della 
seconda: 

Adsumptio  originis  quae  non  est,  veritatem  natarae 
non  peremit:  errore  enim  veritas  originis  non  amittitur; 
ncc  mendacio  dicentis  se  esse,  onde  non  sit,  deponitar, 
neque  recusando  quis  patriam  ex  qua  oriundus  est  ^ 
ncque  mentiendo  de  ea  quam  non  habet,  veritatem  mu- 
tare potest.  (L.  6,  pr.  ivi.) 

Si  quis  cum  ex  majore  vel  ex  minore  civitcUe  erigi- 
nem  ducit,  eamdem  evitare  studens,  ad  alienam  se  ct- 
vitatem  incolatìis  occasione  contulerit  ;  et  super  hoc, 
voi  preces  dare  tentaverit,  vel  qualibet  fraude  niti  ut 
originem  propriae  civitatis  eladat;  duarum  civitatum  de- 
Gurionatus  onera  sustineat,  in  una  voluniatis^  et  in  una 
originis  gratia  [L.  5,  God.  lib.  10,  tit.  38,  de  municip.) 
•  Di  qui  derivava  la  possibilità  di  avere  contempora- 
neamente  più  di  una   cittadinanza  municipale  (2)  ,  a 

(1)  Ved.  il  testo  a  pag.  130. 

(2)  Pare  che  alcuni  non  ammettano  questa  possibilità. 
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differenza  di  quel  che  accadeva  della  cittadinanza  po- 
litica (1).  Codesta  pluralità  si  verificava  sempre  e  ne- 
cessariamente quando  la  cittadinanza  era  la  conse- 
guenza dell'  allectio  e  dell'  adoptio  ,  come  abbiam  ve- 
duto ,  tranne  se  prima  che  codesti  fatti  accadessero 
non  si  fosse  ottenuta  Y  esenzione  dalla  cittadinanza 
precedente;  ma  poteva  accadere  anche  nel  caso  della 
manumissio  ,  quando  il  servo  era  comune  a  più  pa- 
droni e  tutti  concorressero  a  liberarlo  dalla  schiavi- 
tù (2) ,  0  quando  lo  stesso  padrone  avesse  egli  stesso 
più  cittadinanze. 

..••Si  patronem  habeat  (servus]  duarum  civitatium  mu- 
nicipemf  per  manumissionem  earamdem  civitatium  erit 
municeps  (L.  27  D.  lib.  50.  tit.  1.  ad  municip.). 

Quando  Roma  era  la  capitale  dello  Stato  ,  si  consi- 
derava rispetto  a  tutti  come  un'  altra  Origo  : 
Boma  communis  nostra  patria  est  [L.  13.  D.  ivi]. 

Di  qui  la  distinzione  dell'orìgo ,  in  origo  loci  ed  eri- 
go juris  (3). 

Ma  che  avvenne  quando  la  sede  dell'  impero  fu  trasfe- 
rita a  Costantinopoli  ?  In  generale  Costantinopoli  pre- 
se il  luogo  di  Roma: 

Urbs  Costantinapoletana  non  solum  juris  italici,  sed 
etiam  ipsius  Romae  veteris  praerogativa  laetetur  (L.  uo. 
Cod.  lib.  II.  tit.  20  de  priv.  urb.  Gostaat.) 

Or  credono  alcuni  che  divenisse  tale  anche  quanto 
all'  Ongo  (4). 


(1)  Ved.  cap.  2,  $2  in  fine,  e  la  Storia  del  Diritto,  lib.  1,  cap.  9,  §  9. 

(2)  Ved.  il  testo  a  pag.  307.  e  di  Satigny  ,  S  531. 

(3)  MiiULENBEUCH  ,    g    ^^^' 

(4)  GuDRLiNi  ,  de  jure  nov.  lib.  4.  cap.  2.  g  17.   il  quale  fonda 

questa  opinione  sulla  Nov.  123.  cap.  24. 

40 
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§3. 

Continuazione —  Domicilium 

2)  Il  domicilium  non  importava  necessariamente  la 
cittadinanza  nel  territorio  dove  esso  si  aveva,  potendo 
slare  che  alcuno  appartenesse  per  la  cittadinanza  ad  un 
luogo  e  pel  domicilium  ad  un  altro.  Le  fonti  in  fatti  sup- 
pongono questa  antitesi  (1).  Ma  nel  dubbio  e  fino  a  pruo- 
va  contraria,  nel  territorio  dove  alcuno  aveva  la  citta- 
dinanza si  reputava  di  avere  anche  il  domicilium  (2). 
Per  regola  il  domicilium  era  V  effetto  dì  un  fatto 
arbitrario  e  libero  della  persona ,  la  quale  avendo  la 
cittadinanza  in  un  luogo,  sceglieva  per  necessità  o  pia- 
cere il  domicilio ,  sia  nel  luogo  stesso  ,  sia  in  un  al- 
tro luogo  ;  0  avendo  un  domicilio  in  un  luogo  ,  vo- 
leva per  qualunque  ragione  trasferirlo  in  un  altro. 
Codesto  fatto  aveva  bisogno  del  concorso  dell'animus 
e  del  corpus,  perchè  doveva  essere  Y  effetto  della  de- 
terminazione deir  intelligenza  e  della  volontà ,  e  do- 
veva essere  accompagnato  dalla  dimora  della  persona 
nel  luogo  prescelto  per  domicilio  ;  le  quali  due  con- 
dizioni dovevano  inoltre  concorrere  insieme,  non  ba- 
stando r  una  senza  V  altra  e  Y  altra  senza  V  una. 
Domicilium  re  et  facto  transfertur,  non  nuda  contesta- 
tione  (L.  20  D.  lib.  50,  tit.  1  ad  municip.) 

Sola  domus  possessio,  qaac  in  aliena  cxvitate  compa- 
ra tur,  domicilium  non  facit  (L.  t7,  §  13  ivi). 
Perciò  al  domicilio  si  possono    applicare  le  regole 
del  possesso  (3). 
L'  intenzione  poteva  essere  espressa,  tacita,  o  pre- 

(1)  Ved.  i  testi  a  pag.  306  e  307. 

(2)  Ved.  VOET ,  lib.  6.  tit.  1.  S  92. 

(3)  Ved.  pag.  43. 
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sunia.  La  presunzione  poteva  risultare  da  un  concor- 
so dì  circostanze ,  le  quali  importassero  necessaria- 
mente la  volontà  di  avere  per  domicilio  il  luogo  col 
quale  esse  avessero  relazione.  Cosi  ,  se  un  indivìduo 
avesse  nello  stesso  luogo  la  famiglia  (larem)  ed  il  pa- 
trimonio (  fortunarum  summam  )  :  se  da  questo  luogo 
non  fosse  solito  dì  allontanarsi  se  non  per  provvede- 
re ad  interessi  che  tenesse  altrove  :  se  facesse  ivi  ri- 
torno, cessato  che  fosse  il  bisogno  di  essere  lontano: 
tutto  ciò  bastava  a  ritenere  che  quel  luogo  fosse  an- 
che il  suo  domicilio: 

In  eodem  loco  singalos  habere  domtcilium  non 

ambigttur ,  ubi   quis   larem  y  rerumque  ac  fortunarum 
suarum  summam  constituit  :  unde  (rursus)    non  sii  di- 
scessurus  si  nìhii  avocet:  unde,  cam  profectas  est,  pe- 
regrinari  videtur:  quod  si  rediìt,  peregrinari  jam  de- 
stitit.  (L,  7.  Cod.  Hb.  10.  tit.  39,  de  incoi.) 
Così  pure  colui  che  solesse  nello  stesso  luogo  sem- 
pre esercitare  i  suoi  diritti ,  vendendo  ,  comprando  , 
contraendo,  servendosi  del  foro,  de'  bagni,  degli  spet- 
tacoli di  quel  luogo  ,   celebrandovi  le  feste  ed   altre 
cose  simili,  quantunque  solesse  poi  altrove  recarsi  a 
coltivare  i  fondi ,  si  presumeva  di  essere  domiciliato 
nel  primo  e  non  già  nel  secondo  luogo: 

Si  quis  negotia  sua  non  in  colonia  sed  in  municipio 
semper  agit:  in  ilio  vendit,  ecCiit,  contrabit,  co  in  foro, 
balineo ,  spectaculis ,  utitur  :  ibi  festos  dies  celebrai  : 
omnibus  denique  municipii  commodis  ,  nuUis  colonia- 
rum,  fruitur  :  ibi  magis  babere  domict'/tum,  quam  ubi 
colendi  causa  diversatur  (L.  27.  §  1.  D.  lib.  50.  tit.  1. 
ad  municip.) 

Al  contrario,  coloro  i  quali  avessero  accettato  l'eser- 
cizio di  una  funzione  in  un  municipio  diverso  dal  pro- 
prio, non  si  reputavano  ivi  domiciliati^  se  non  quando 
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prima  o  dopo  averla  accettata  vi  si  fossero  trasferiti 
con  questa  intenzione: 

Non  libi  obesi ,  si  cum  incoia  esscs,  aliquod  munas 
sascepisti:  modo  si  antcquam  ad  alios  honores  vocare- 
ris  domicilium  transtulisti  (L.  1.  God.  lib.  10.  tit.  39. 
de  incoi,  eie.]. 

Egualmente  coloro  che  risedevano  in  un  luogo  per 
causa  di  studio,  ed  i  genitori  loro  che  ivi  fossero  co- 
stretti a  stare  o  ad  andare  di  frequente  per  regolarne 
l'educazione,  non  si  presumevano  di  volervi  anche  do- 
miciliarey  se  non  dopo  il  trascorrimento  di  dieci  anni 
di  continua  dimoray  salva  la  pruova  contraria: 

Nec  qui  studiorum  cama  aliquo  loco  morantur  ,  do- 
micilium ibi  habere  credantur,  nhì  decem  annis  transa- 
ctis  eo  loco  scdes  sibi  constituerini,  secundom  episto- 
lam  divi  Hadriani  :  nec  pater  qoi  proptcr  filiiim  stu- 
dcniem  frequeniius  ad  eum  commeai  (L.  2.  ivi). 

Ma  si  poteva  avere  più  di  un  domicilio  ,  come  si 
poteva  avere  più  di  una  cittadinanza?  Per  lungo  tempo 
i  giureconsulti  non  furono  di  accordo  neir  ammettere 
la  pluralità  dei  domici  Hi;  ma  si  finì  col  ritenere  che 
questo  caso,  quantunque  non  fosse  facile  a  verificarsi, 
non  fosse  neanche  imposst6t7e  ad  accadere,  potendo  darsi 
che  un  individuo  dividesse  in  modo  le  sue  relazioni 
in  due  o  più  luoghi  diversi,  da  non  potere  attribuir- 
glisi  il  domicilio  più  in  un  luogo  che  in  un  altro: 

Labeo  judicaty  eum  qui  plaribas  locis  ex  aequo  ne- 
gotieiar,  nusquam  domicilium  babere:  quosdam  autem 
dicere  refert,  pluribus  locis  eum  incolam  esse  aut  domi- 
cilium habere:  quod  verius  est  (L.  5.  D.  lib.  50  lit.  1. 
ad  municip.) 

Viris  prudeniibus  placuii  duobus  locis  posse  aliqucm 
babere  domicilium f  si  tUrobique  ita  se  instruxit,  ul  non 
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ideo  minas  apud  alteros  se  collocasse  vidcatur  (L.  6. 
S  2.  ivi.) 

Celsus  lib.  1,  Digestorum  tractat:  si  quis  iostmctus 
sii  duobus  locis  aequaliter^  neque  bic,  qaam  illic,  minus 
freqoenter  commoretury  ubi  domicUium  habeat ,  esisti- 
matione  animi  esse  accìpiendiim  :  ego  dubito,  si  ulru- 
hique  destinato  sit  animo  ,  an  possit  quis  duobus  locis 
domicilium  habere  :  et  verum  est  habere  ,  licet  difficile 
est  (L.  27.  §  2.  ivi). 

Per  la  medesima  analogia  tra  Vorigo  ed  il  domicilium 
fu  pur  dubitato  ,  se  non  potendo  alcuno ,  che  facesse 
parte  dello  Stato,  esser  privo  di  cittadinanza  munici- 
pale, dovesse  ugualmente  avere  di  necessità  un  domi- 
cilio. Ma  anche  intorno  a  questo  dubbio  le  opinion 
si  vennero  alla  fine  accordando  ;  se  non  che  si  ammi- 
se che,  a  differenza  della  cittadinanza,  potesse  alcuno 
trovarsi  per  qualche  tempo,  e  per  istraordinarie  cir- 
costanze ,  senza  domicilio  ,  come  accade  a  colui  che 
abbia  deposto  V  animo  di  domiciliare  in  un  luogo  ,  e 
lo  abbia  anche  abbandonato,  ma  non  ancora  sia  per- 
venuto ali  altro  dove  abbia  l'intenzione  di  stabilire  il 
nuovo  domicilio: 

....Difficile  est sine  domicilio  esse  qaemquam:  puto 

autem  et  hoc  procedere  posse  ,  si  quis  domicilio  relieto 
naviget  vel  iter  faciat,  quaerens  quo  se  conferat  atque 
ubi  constituat:  nam  hunc  puto  sine  domicilio  esse  (Ivi). 
Quantunque  ,  come  si  è  detto,  il  domicìlio  dipendes- 
se dair  arbitrio  del  cittadino  ,  pure  per  talune  circo- 
stanze di  un'  ordine  superiore  venne  attribuito  ad  al- 
cune persone  un  domicilio  non  solo  senza  ,  ma  forse 
anche  contro  la  loro  volontà.  Così  i  filiifamilias  ave- 
vano il  domicilio  del  paterfamilias: 

Placet  etiam  flliusfamilias  domicilium  habere  posse 
(L.  3.  ivi). 
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Non  utiquc  ibi  ubi  pater  habait,  sed  ubicutnque  ipse 
domicilium  constìtuit  (L.  4.  ivi). 

Le  donne  maritate,  quello  del  marito  (1). 

II  relegato  V  aveva  nel  luogo  della  relegazione,  ma 
poteva  conservare  V  antico  : 

Relegatiis  in  co  loco  in  quem  rclegatus  est,  interim 

necessarium  domicilium  habct  (L.  22.  §  3.  ivi). 
Domicilium  autem  habere  potest  et  relegatus  eo  loci 

unde  arcetur,  ut  Marcellus  scribit  [L.  27.  §.  3.  ivi). 

Il  soldato,  nel  luogo  dove  fosse  costretto  a  stanzia- 
re, purché  non  possedesse  beni  nel  territorio  al  quale 
apparteneva  per  origine: 

Miles  ibi  domicilium  babcre  vidctur ,  ubi   meret ,  si 

nihil  in  patria  possidet  (L.  23.  §.1.  ivi). 

Di  qui  è  derivato  nella  scuola  la  distinzione  del  do- 
micilio in  volontario  e  legale  (2). 

In  questi  casi  di  domicilii  legali ,  finché  duravano 
le  circostanze  per  le  quali  si  veniva  attribuendo  un 
domicilio  senza  ed  anche  contro  la  volontà  delle  per- 
sone che  ne  erano  il  soggetto  ,  non  era  permesso  di 
rinunziarvi  per  non  averne  alcuno  o  per  eleggerne 
un*  altro;  ed  é  in  questo  senso  che  si  chiama  anche 
necessario  nella  Scuola  (3).  Ma  nelle  fonti  s  incontra- 
pò  anche  dei  casi  nei  quali  il  domicilio  viene  designa- 
to dalla  legge,  colla  facoltà  tuttavia  di  sostituirlo  con 
altro,  0  di  abbandonarlo  senza  sceglierne  alcuno.  Cosi 
i  figli  naturali  avevano  il  domicilio  della  loro  madre, 
ed  i  libertini  quello  dei  loro  patroni,  fino  a  quando 
non  avessero  mostrata  una  volontà  contraria  (A).  Fuori 

(1)  Ved.  il  testo  a  pag.  181  è  252. 

(2)  Ved.  Illingbro  ,  n.  a  Donello  lib.  27,  cap.  12  n.  8.  Vobt.  lib. 
50.  tit.  1.  S  93.  MUHLCNBRUCK  S  195.  Di  Savigny,  S  351.  Gocosmit  §  30. 

(3)  Ved.  i  delti  autori. 

(4)  Ved.  i  testi  a  pag.  306,  307. 
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(li  questi  casi,  niuno  poteva  essere  obbligato  ad  ave- 
re un  domicilio  che  non  fosse  liberamente  voluto  ;  sino 
al  punto  che  ponendosi  come  condizione  di  un  atto 
di  liberalità,  sia  tra  vivi  sia  a  causa  di  morte ,  il  do- 
ver domiciliare  in  un  determinato  luogo,  la  condizio- 
ne si  aveva  per  non  iscritta  (1). 

Il  domicilio  differiva  dall'  origo  anche  sotto  un  al- 
tro rapporto.  Si  è  veduto  come  V  origo  non  si  potesse 
abdicare  senza  il  permesso  dell'  autorità  municipale 
del  luogo  di  cui  si  era  cittadino  (2). 

Ma  al  contrario  volendo  rinunziare  al  domicilio,  sia 
per  non  averne  alcuno  ,  sia  per  trasportarlo  in  altro 
luogo,  si  poteva  farlo  da  se ,  adempiendo  però  alle 
stesse  condizioni  le  quali  erano  necessarie  per  isla- 
bilirlò,  vale  a  dire  animo  et  corpore.  Se  non  che,  sem- 
bra che  il  concorso  di  queste  due  circostanze  fosse 
necessario  soltanto  per  rendere  certa  la  pruova  della 
rinunzia  del  domicilio  attuale  ,  quando  la  manifesta- 
zione della  volontà  non  fosse  espressa.  Ma  dove  non 
fosse  dubbia  Y  intenzione ,  la  dimora  nello  stesso  luogo 
dove  si  aveva  il  domicilio  dopo  la  manifestazione  e- 
spressa  della  volontà  di  rinunziarvi,  non  sarebbe  sta- 
ta di  ostacolo  air  efficacia  di  questa  rinunzia  (3). 

§4. 

Continuazione  — •  Domus 

3)  Dalle  cose  dette  nei  due  §§  precedenti,  e  dalle  fonti 
riportate  in  compruova  di  esse ,  è  facile  il  vedere  in 

(1)  L.  31.  ivi  e  71.  8.  2.  lib.   35.  tit.  1.  (de  cond.) 

(2)  Ved.  pag.  308.  Ved.  Vobt,  lib.  50,  tit.  1.  S  2.  dove  nota  tutte 
le  differenze  tra  V  origo  ed  il  domicUium. 

(3)  Argomentazione  dalle  LL.  ciute  a  pag.  310. 
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che  consistesse  la  domus,  ed  in  che  diflferisse  dall'  o- 
rigo  e  dal  domicitium.  Appellavasi  con  la  voce  domus 
V abitazione  [haUtatio)  che  si  aveva  in  un  luogo,  fa- 
cendo astrazione  dalla  cittadinanza  o  dal  domidlioy 
e  si  poteva  avere  ,  o  nello  stesso  luogo  ,  o  in  un 
luogo  diverso  da  quello  dove  si  aveva  la  cittadinanza 
0  il  domicilio.  Essa  inoltre  consisteva  in  un  rapporto 
puramente  fisico  o  di  fatto,  mentre  V  origo  ed  il  do- 
micilium  consistevano  in  un  rapporto  di  diritto  tra  la 
persona  ed  il  luogo.  Non  è  già  che  la,  domus  fosse  un 
atto  n^l  quale  prendesse  parte  soltanto  il  corpus,  senza 
il  concorso  déiVanimiLS.  Un  concetto  di  questa  natura  sa- 
rebbe falso  ,  perchè  qualunque  fatto  umano  suppone 
il  concorso  àeìVintelligenza  e  della  volontà.  La  diffe- 
renza adunque  tra  la  domus,  V  origo  ed  il  domicilium 
quanto  air  animus  consiste  nello  scopo  che  si  propone 
la  persona  che  ne  è  il  soggetto.  Neil'  origo  e  nel  do- 
micilium la  persona  si  unisce  ad  un  dato  luogo  o  co- 
me cittadino  o  come  domiciliato  nello  stesso.  Ma  nel 
caso  della  domus  la  persona  si  limita  a  dimorare  in 
un  territorio  considerandolo  soltanto  come  un  punto 
dello  spazio  del  quale  abbia  temporaneamente  bisogno. 
La  parola  dxmms  perciò,  in  antitesi  di  origo  e  di  domi- 
cilium, equivale  ad  habitatio  ;  nel  quale  significato  si 
vede  usata  sempre  che  si  prende  in  considerazione  il 
solo  luogo  dove  alcuno  si  trova  a  dimora7*e,facendo  astra- 
zione da  qualunque  rapporto  giuridico  tra  la  persona 
ed  il  luogo  stesso.  Così  Vlpiano  parlando  della  pena  a 
cui  andavano  soggetti  coloro  che  avevano  casa  di  giuo- 
co ,  qualora  avessero  in  qualunque  maniera  offeso  i 
giocatori  ,  dice  che  per  domus  s' intende  non  solo 
il  domicilium  ,  ma  anche  Y  habitatio. 

Domum   prò    hahitatione   et  domicilio   nos  acciperc 
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debere  ceriam  est.  (L.  1.  §  2.  D.  lib.  11.  Ut.  5.  de 
aleat.) 

Così  pure,  parlando  delle  ingiurie  che  si  commetto- 
no entrando  nella  casa  altrui  contro  o  senza  la  vo- 
lontà di  chi  r  abita  ,  dice  che  per  domus  si  deve  in- 
tendere, non  solo  la  casa  propria  ,  ma  anche  quella 
che  si  tiene  a  pigione. 

Lex  Cornelia  de  injuriis  competit  ei  qui  ìnjuriarum 
agere  volet  ob  eam  rem,  quod  se  puUatum  verberatum- 

i?e,  domumvè  suam  vi  introitam  esse  dicat domum 

accipere  debemas,  non  proprietatem  domus ,  sed  domi- 
cilium  ;  qaare  sive  in  propria  domu  quis  habitayerit , 
sire  in  condacto  Tel  gratis  sive  hospitio  receptus  , 
haec  lex  locum  babebit.  (L.  5  pr.  §.  2,  D.  lib.  47.  tit. 
10.  de  iniur.  et  fam.). 

Così  finalmente,  parlando  Papiniano  della  pena  mi- 
nacciata a  coloro  che  prestavano  la  casa  per  la  pro- 
stituzione delle  donne  maritate ,  dice  che  per  domus 
s*  intende  V  habitatio. 

Appellatione  domus  habitationem  quoque  significari 

palam  est  (L.  8.  D.  lib.  48.  tit.  5,  ad  leg.  lui.  de  a- 

dalt.) 

Non  è  già  che  Y  uso  della  voce  domus  nel  significato 
di  habitatio  fosse  costante  nelle  fonti,  perchè  in  alcuni 
testi  si  trova  usata  anche  in  altri  significati  (1),  non 
escluso  quello  di  domicilium  (2).  Il  giureconsulto  Al- 
FENo  di  fatti  parlando  dell'esenzione  dal  vectigaiy  alla 
quale  avevano  diritto  i  padroni  che  conducevano  seco 
loro  de'  servi  per  uso  della  loro  domus  (servos  quos 
domo  quis,  ducet  suo  usu) ,  dice   che  la  parola  dmms 


(1)  Ved.  Brissonio,  v.  domus, 

(2)  Ved.  i  testi  precedenti. 

41 
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nella  legga  Censoria  che  stabiliva  codesta  esienzione 
dinotava  il  domicilium. 

...  Qaaeri  solerei»  utrum  obi  quisque  habitaretf  sive 
in  Provincia,  sive  in  Italia,  an  dumtaxat  in  sua  cajus- 
que  patria^  domus  esse  recte   dicetur  ?    Sed   de   ea  re 
constitutam  esse,  eam  domum  nnicuique    nostrum  de- 
beri existimari  ,  ubi  quisque  sedes   et  tabulas  haberet 
suarumque  rerum  constitutionem  fecisset.   (  L.  203.  D. 
lib.  50.  tit.  t6.  de  verb.  signif.) 
Ma  senza  negare  che  qui,  come  altrove,  i  giurecon- 
sulti non  serbassero   sempre  la  debita  precisione  del 
linguaggio  ,  è  certo   che   in    generale  la  voce  domus 
dinotava  habitatio  per  regola,  e  per  eccezione  avea  al- 
tri significati. 

§5. 

Nomenclatura  per  distinguere  le  persone  ed  i  rapporti 
con  cui  si  univano  ad  un  determinato  luogo ^  ed  ef- 
fetti che  derivavano  da  questi  rapporti. 

Nelle  fonti  che  abbiamo  riportate  ed  in  altre,  s'in- 
contrano di  frequente  le  voci  municipes  (1),  cives  (2), 
incolae  (3),  Jttó  originis  (4),  jvsincolatus  (5),  patria  (6), 
domus  (7).  Ora  guai  era  il  significato  di  queste  voci  ? 

a)  Coloro  che  erano  uniti  ad  una  -città  per  origo  si 
appellavano  municipes;  ed  incolae  coloro  che  vi  erano 
uniti  per  domicilio. 

Et  proprie   quidem    municipes  appellantur  muneris 

(1)  Ved.  pag.  302,  307,  309. 

(2)  Ved.  pag.  308  320. 

(3)  Ved.  pag.  311,  312,  320. 

(4)  Ved.  pag.  307. 

(5)  L.  5.  God.  lib.  10.  tit.  39.  (de  incoi,  ec.)  riportata  alla  pag.  seg. 

(6)  Ved.  pag.  308,  309. 

(7)  Ved.  pag.  310,  317  e  seg. 
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particìpes  ,  recepii  in  cimiate  ut  munera  nobiscum  fa- 
cerent:  sed  nunc  abusive  municipes  dicemùs ,  suae  cu- 
jusque  civitatis  cives:  ut  pula  CampanoSf  Puteolanos  (L. 
1.  §.  1.  D.  lib.  50.  tit.  1.  ad  municìp.) 

Incolas^  sicat  et  Divus  Hadkianus   edicto  suo  mani- 
festissime declaravit,  domieilium  facit.  (L.  7.  God.  lib. 
10.  tit.  39,  de  incoi.) 
b)  Il  rapporto  fra  la  persona  ed  il  territorio  a  cui  si 

trovava  unito  per  origine ,   si  chiamava  jus  originis  ; 

quello  al  contrario  pel  quale  vi  si  trovava  unito  per 

domicilio  ,  si  chiamava  jus  incolatus. 

Iu$  originis  in  honoribus  obenndis  ac  muneribos  susci- 
piendis  adoptione  non  mutatar.  (  L.  15.  §  3.  D.  Kb. 
50.  tit.  1.  ad  manicip.) 

Si  in  patria  nxorìs  tnae  vel  qualibet  alia  domiei- 
lium defixisti,  incolatus  jure  ultro  te  ejusdem  civitatis 
muneribus  obligasti  ^L.  5.  God.  lib.  10.  tit.  39.  de  incoi.) 

e)  Patria  dicevasi  la  città  alfa  quale  alcuno  si  trova- 
va unito  per  origine  ;  domus  al  contrario  quella  in  cui 
aveva  il  domicilio  (1). 

Ora  facendo  astrazione  dal  Diritto  pubblico,  il  quale 
regolava  la  capacità  politica  secondo  il  territorio ,  e 
però  obbligava  tanto  i  cittadini  {munidpes),  quanto  i 
domiciliati  [incolae)  ad  esercitare  certe  pubbliche  ca- 
riche ed  a  pagare  certi  tributi  (honoreSy  munera  per- 
sonàlia,  realia)  (2):  per  Diritto  privato^  YorigOj  il  domi-- 
cilium ,  e  la  domus ,  creavano  certi  rapporti  giuridici 
che  influivano  tanto  sulla  capacità  di  Diritto ,  quanto 
sulla  capacità  di  agirCy  sì  civile  che  di  famiglia^  delle 
persone  (3). 

(1)  Ved.  il  testo  a  pag.  308,  309. 

(2}  Ved.  i  testi  a  pag.  307-308,  320. 

(3)  Ved.  MttflLBNBKUCH,  g  72,  73-di  Sxvieinr,  g  atttf  e  seg. 
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Cosi  niuno  poteva  essere  chiamato  in  giudizio  in  un 
luogo  diverso  da  quello  della  sua  origine  o  del  suo 
domicilio,  0  come  si  dice  oggi,  esser  privato  del  suo 
giudice  naturale. 

Et  in  privaiorum  causis  hnjosmodi  forma  servatur:  nt 
qìiemquam  litigatorum  setUentia  non  a  suo  judice  dieta 
constringat  [L.  4.  Cod.  lib.  7.  tit.  48.  Si  a  non  comp. 
jud.  esse  dicat.  ) 

Incoia  et  bis  magistratibus  parere  debet  apud  quos 
incola  est,  et  illis  apud  quos  civis  est:  nec  tantum  mu- 
nicipali jurisdìctionì  in  utroqae  municipio  sabjectas 
est,  vernm  etìam  omnibus  publicis  muneribus  fungi  de- 
bet (L.  29.  D.  lib.  50.  tit.  1.  ad  mnnicip.) 

laris  ordinero  converti  postulas»  ut  non  actor  rei  fo- 
rum^  sta  reus  actoris  sefuatur  :  nam  ubi  domicilium  reus 
habet,  vel  tempore  contractns  habuit,  licet  hoc  postea 
transtulerit ,  ibi  tantum  eam  conveniri  oportet  (L.  2. 
Cod.  lib.  3.  tit.  13.  de  jurisdic.  omn.  jad.  et  de  foro 
compet.) 

Si  faceva  tuttavia  eccezione  a  codesto  principio  in  al- 
cuni casi.  Così:  a)  Quando  si  trattava  di  reddizione  di 
conti  per   tutela  o  altra  amministrazione  ,  sì  poteva 
esser  cliiamato  nel  luogo  dove  la  si  era  esercitata. 
Eum  qui  aliena  negotia  ,  si  ve  ex  tutela,  sive  ex  quo- 
cumque  alio  titulo  administravit  :  ubi   haec  gessit  ra- 
tionem  oportet  reddere  (L.  1.  Cod.  lib.  13.  tit.  21.  ubi 
de  rat.  tam  pubi,  quam  priv.  agi  oport.) 
b)  Quando  si  chiedeva  il  possesso  dei  beni  eredita- 
ri!, si  doveva  ricorrere  al  magistrato  del  luogo  dove 
i  beni  si  trovavano;  ma  per  le  questioni  ereditarie  era 
competente  quello  del  domicilio  o  dell*  origine. 

lUic  ubi  res  hereditarias  esse  proponis  ,  heredes  in 
possessionem  rerum  bereditariarum  mitti  postulandum 
est.  Ubi  autem  domicilium  habet  qui  convenitur,  vel 
si  ibi  ubi  res  hereditariae  sitae  sunt,  degit:  hereditatis 
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erit  controversia  terminanda   (  L.  unic.   God.    lib.    3. 

tit.  20,  ubi  de  ered.  agat.]. 

Così  egualmente ,  coloro  che  avevano  in  Provincia 
r  origo  0  il  domicilium  erano  privati  di  parecchi  van- 
taggi che  si  attribuivano  a  coloro  che  Y  avevano  nel- 
r  Italia,  tranne  se  avessero  goduto  il  jus  italicum(\]. 

E  tanto  in  Provincia  quanto  in  Italia,  essendo  tut- 
tavia riconosciuto  Timpero  dell'  antico  Diritto  ìocaley 
sia  scritto  sia  consuetudinario ,  come  eccezione  al  Di- 
ritto  comune ,  gli  atti  che  si  stipulavano ,  andavano 
soggetti,  sia  per  la  sostanza j  sia  per  la /orma,  all'im- 
pero di  questo  Diritto  eccezionale  (2). 

Per  quanto  concerne  V abitazione  [domus],  uno  de'suoi 
più  grandi  vantaggi  era  Yinviolahilità,  la  quale  oltre- 
passava anche  i  termini  del  Diritto  moderno;  poiché  sì 
tutelava  la  sicurezza  e  la  quiete  della  casa  non  solo 
dalle  vie  di  fatto  (3),  ma  anche  da  taluni  atti  giuridici. 
Così  non  si  permetteva  di  citare  alcuno  a  comparire  in 
giudizio  fin  che  fosse  in  casa  [vocari  de  domo  sua): 
Plerique    pataverunt  ,    nuUum  de  domo  sua  in  jus 

vocari  lìcere:  quia  domus  tutìssimam  cujusquc  refagiam 

atque  receptaculam  sii:  eumque,  qui  inde  in  jus  voca- 

rct  vim  inferre  videri  (L.  18.  D.  lib.  2.  tit.  4.  de  in 

jus  yocando). 

§6. 

Continuazione  —  Assenza. 

Il  maggior  valore  che  avea  lo  spazio  rispetto  alla 
persona  ,  riguardava  V  assenza, 

(1)  Ved.  Spanhbmio,  Orbis  Roraanus,  cap.  19— Di  SAViGNY,Stor.  del 
Dir.  nel  med.  Voi.  1.  n®  18,  ed  i  casi  particolari  di  cai  parleremo  in 
appresso. 

(2)  Spanhbmio,  ivi,  cap.  9  e  seg.  e  18— Di  Savigny,  ivi— Skrri6ny, 
voi.  1.  8  257. 270.  n.  7.  271.  voi.  2.  $  232.  n.  2.  Rote,  de  re  municip. 
lib.  2.  S.7. 

(3)  Ved.  il  testo  a  pag.  317. 
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Le  voci  assenza,  assente  {absentia,  absens)  aveano 
nelle  fonti  parecchi  significati  secondo  i  rapporti  nei 
quali  si  trovava  la  persona.  Così  chi  fosse  stato  chia- 
mato in  giudizio,  e  non  compariva,  si  diceva  assente 
dal  giudizio  (oggi  contumace), 

Ahesse  videtur  et  qui  in  jure  non  est  (L.  4  §  5.  D. 

lib.  39  tit.  2,  de  damn.  infect.) 

Ed  in  fatto  di  usucapione,  dicevasi  assente  chi  non 
si  trovava  nella  stessa  Provincia, 

....  In  loDgi  temporis  praescriptione.,*,  sancimas  de^ 
bere....  utriusque  persoDae  tam  petenlis  quam  possi- 
dentis  spectari  domicilium,..,  in  uno  loco,  id  est  in  una 
Provincia.,,.  Sin  autem  non  in  eadem  Provincia  uter- 
que  domicilium  habeat....  tunc  ut  inler  absentes  cau- 
sam  disceptari  (L.  12.  God.  lib.  7  tit.  33,  de  praescript. 
longi  temp.)  (1). 

Ma  in  antitesi  con  le  voci  origo,  domicilium  et  domus, 
dinotava  la  non  presenza  di  un  individuo  nel  luogo  do- 
ve legalmente  avrebbe  dovuto  essere  (in  quopetitur].  Or 
per  essere  considerato  tale  non  era  necessario  trovarsi 
molto  lontano  da  codesto  luogo:  bastava  che  non  fosse 
nel  recinto  [continentia]  della  città  alla  quale  appartene- 
va, sia  come  originario,  sia  come  domici/iato,  sia  come 
abitante,  secondo  le  circostanze,  salvo  se  essendo  in 
questo  recinto  non  si  fosse  tenuto  nascosto. 

Ahseniem  accipere  debemus  eum  qui  non  est  eo  loci 
in  quo  loco  petiturirkon  enim  trans  msire  absentem  desi- 
deramus  :  et  si  forte  extra  continentia  urbis  sit,  obesi: 
caeterum  usque  ad  continentia  ,  non  abesse  videbitur , 
si  nonlatitet.  (L.  199  D.  lib.  50  tit.  16.  de  verb.  signif. 
Ved.  pure  L.  173.  ivi.). 
L*  assenza  perciò  costituiva  anche  un  rapporto  giu- 

(1)  Ved.  altri  significati  presso  Brissonio,  y.  ahs^ns^  e  presso  GoftTnio, 
Comm.  aUa  L.  199,  p.  Ub.  50,  tit.  16  (de  verb.  signif.) 
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ridico,  il  che  importava  che  la  persona  per  essere  con- 
siderata assente  doveva  conservare  il  suo  stato  anche 
fuori  del  luogo  dove  doveva  trovarsi  (petitur).  Incon- 
seguenza si  aveva  per  arsente  chi  fosse  stato  ritenuto 
dai  latrones,  ma  non  chi  fosse  stato  fatto  prigioniere 
dei  nemici,  poiché  diveniva  schiavo. 

Abesse   non   videtur  qui  ab  hostibus  captus  est ,  sed 

qui  a  latrmibus  detinetur  (L.  199.  §  1,  ivi.) 

L'  assenza  poteva  essere  volontaria  e  necessaria^  se- 
condo che  dipendeva  o  no  dalla  propria  volontà  il 
non  trovarsi  presente. 

Et  generaliter ,   quotiescumque   quis  ex   necessitate^ 

non  ex  voluntaie  abfuit^   dici  oportet  ei  subveniendum 

(L.  26  §  9  D.  lib.  4.  tit.  6,  ex  quib.  caus.  mai.  in  in- 

tegr.  rest.) 

Così  coloro  che  viaggiavano  si  rendevano  volonta- 
riamente assenti  (1).  Al  contrario  si  reputavano  tali 
per  necessità  coloro  che  erano  incaricati  altrove  di 
qualche  missione  dello  Stato  [qui  reipublicae  causa 
absunt  (2). 

L'  assenza  volontaria  poteva  avere  un  motivo  on^to 
0  turpe  (3). 

L'  assenza  poteva  essere  reale  e  finta.  Era  reale 
quando  un  individuo  si  trovava  lontano  dal  luogo  do- 
ve avrebbe  dovuto  essere.  Era  finta  quando  sebbene 
corporalmente  si  trovasse  presente ,  ciò  non  di  meno 
non  era  in  grado  di  esercitare  i  suoi  diritti  in  un  modo 
giuridico^  sia  per  difetto  di  capacità,  sia  per  altre  cir- 
costanze di  0Qi  la  legge  teneva  conto.  Così  il  pupillo 
era  considerato  assente  quando  non  era  accompagnato 

(1)  Ved.  il  primo  teslo  a  pag.  813. 

(2)  Ved.  Instit.  lib.  1.  tit.  25.  g.  2. 

(3)  Ved.  L.  1.  D.  lib.  4.  tit.  6.  (ex  quibuscaus.  maj.  ininteg.  rest.j 

e  MttHLBNBROCH  $  ^'  Q-  3* 
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dal  tutore,  ed  i  soldati  quando  erano  in  servizio,  quan- 
tunque fossero  nel  luogo  in  cui  altrimenti  sarebbero 
stati  considerati  presenti. 

Si  pupillus  praesens  sit,  tutorem  aatem  non  habeat, 

prò  absente  habendus  est  (L.  10.  D.  lib.  42  tit.  4  qoib. 

ex  caus.  in  poss.  ealur). 
Quod  si  quis  praesens  sit,  vice  tamen  absentis  habe- 

tUFy  ut  puta  qui  in  vigìlibus  Tel  nrbanis  caslris  militai. 

(L.  15  §  3.  D.  lib.  48.  tit.  5.  ad  L.  lui.  de  adult.) 

Codesta  finzione  però  era  stata  ammessa,  ed  in  con- 
seguenza valeva  per  favorire  e  non  per  pregiudicare 
le  persone  che  ne  erano  il  soggetto. 

Di  tutte  queste  dif[erenze  circa  il  concetto  dell'  as- 
senza si  teneva  conto  nella  valutazione  di  certi  rap- 
porti giuridici  ne'  quali  Y  assente  si  poteva  trovare 
interessato,  come  avremo  occasione  di  vedere,  e  come 
risulta  da'  testi  che  abbiamo  riportati,  facendo  astra- 
zione dalla  certezza  o  incertezza  dell'  esistenza  dell'as- 
sente. AJa  se  air  assenza  di  un  individuo  si  univa  an- 
che la  mancanza  di  notizie  della  sua  esistenza ,  Y  as- 
senza acquistava  una  nuova  importanza ,  siccome  ab- 
biam  veduto  ne'  casi  che  ci  è  occorso  fin  ora  di  esa- 
minare (1). 

Classificazione  delle  persone  secondo  la  gapacità 
di  Diritto  e  di  aaire. 


dì  Diritto  e  di  agire. 


In  tesi  generale  tutte  le  persone  dovrebbero  riuni- 
re alla  capacità  di  Dritto,  anche  quella  di  affire,  per- 
chè per  trarre  vantaggio  da'  diritti  bisogna  poterli 
esercitare.  Tuttavia  s'incontra  un  gran  numero  di  per- 
sone che  posseggono  1'  una  e  non  1'  altra  capacità;  il 

(1)  Ved.  lib.  i.  cap.  1.  S-  ^-  cap.  2.  S-  4.  in  Iìdc  e  S*  20. 


ga^agita'-classificazione  delle  pebsone     325 

che  può  accadere  per  diverse  cagioni.  In  prima  può 
accadere  per  la  natura  organica  della  persona,  essendo 
tale  da  non  potere  assolutamente  possedere  le  tre  facoltà 
sulle  quali  si  fonda  la  capacità  di  agire.  Tali  sono  le 
persone  giuridiche.  E  se  talvolta,  come  si  è  veduto,  nel 
linguaggio  comune  si  attribuisce  loro  tutte  o  alcune  di 
codeste  facoltà  ^  ciò  accade  non  perchè  realmente  le  pos- 
seggano, ma  perchè  per  una  specie  di  metafora  (per 
abusionem)  (i)  si  appropria  loro  quel  che  conviene 
soltanto  alle  persone  fisiche  colle  quali  esse  hanno  re- 
lazione direttamente  o  indirettamente. 

In  secondo  luogo,  sono  incapaci  le  persone  fisiche 
che  non  posseggono  in  tutto  o  in  parte  le  enunciate 
facoltà,  ma  che  hanno  la  possibilità  naturale  di  acqui- 
starle. Tali  sono  quelle  le  quali  non  ancora  sono 
giunte  air  età  in  cui  le  leggi  positive  le  reputano  in 
possesso  di  esse,  come  accadeva  per  Diritto  Romano 
agli  impuberi  di  qualunque  specie,  ed  dJ  minori  (2). 

In  terzo  luogo  ,  coloro  che  o  non  giunsero  mai  ad 
acquistarle,  o  dopo  averle  acquistate  le  perdettero  in 
tutto  0  in  parte.  Tali  erano  i  furiosi ,  qV  imbecilli ,  i 
dementi  ed  i  prodighi  (3). 

Oltre  di  queste  persone,  per  Diritto  razionale  non  se 
ne  potrebbero  ammettere  altre.  Tuttavia  nel  Diritto  po- 
sitivo dei  Romani  si  trovano  annoverate  tra  le  persone 
incapaci,  individui  che  in  realtà  non  dovrebbero  esse- 
re privati  di  tale  facoltà  se  non  ne'casi  ora  enumerati. 
Cosi  furono  ritenute  per  incapaci  le  danne,  propter  se- 
scus  infirmitatem  et  ignorantiam  rerum  forensium  (4). 

(1)  Ved.  pag.  302. 

(2)  Ved.  pag.  63  e  seguenti. 

(3)  Ved.  pag.  »8  e  tf9. 

(4)  Ved.  i  testi  che  saranno  riportati  nella  seconda  sezione  di  qat« 
sto  capitolo. 

42 
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Or  queste  ragioni  qualora  fossero  vere  ,  non  suppor- 
rebbero nella  donna  un  difetto  di  facoltà  intellettiva 
e  critica  (non  quia  non  habent  judicium)  (1),  poiché  an- 
che Tuomo  può  trovarsi  nella  medesima  condizione  di 
leggerezza  di  animo  ed  ignoranza  del  Diritto  (2)  ;  on- 
de Gajo  diceva  bene  essere  tale  ragione  più  speciosa 
che  solida  {magis  srpeciosa  videtur^  quam  vera)  (3). 

Per  lo  stesso  motivo  tra  le  persone  incapaci  non  do- 
vrebbero essere  annoverati:  a)  né  i  servi:  b)  né  i  filii- 
familiasj  perchè  i  primi  erano  privi  anche  della  capar 
cita  di  Diritto,  ed  i  secondi  erano  privi  soltanto  de'  di- 
ritti patrimoniali,  salvi  i  peculii  per  causa  de'rapporti 
in  cui  si  trovavano  colla  famiglia,siccome  abbiam  vedu- 
to (4):  e)  né  coloro  che  vengono  interdetti  dell'  esercizio 
di  certi  diritti  per  delitti  commessi  o  altre  ragioni  (5). 
Tuttavia  nella  scuola  ricevono  anche  questi  un  tal  no- 
me. Insomma,  oltre  le  persone  giuridiche,  le  quali  per 
la  loro  stessa  natura  organica  sono  incapaci  di  agire, 
i  soli  e  veri  incapaci  per  Diritto  razionale  ,  sono  le 
persone  fisiche  prive  di  intelligenza  e  di  ragione.  Tut- 
te le  altre  persone  adunque  non  possono  esser  tenute 
per  tali  ,    se  non  per  Diritto  positivo. 

Sezione  2. 

Delle  persone  capaci  in  ispecie. 

Coloro  che  posseggono  la  capacità  di  agire  ,  razio- 
nalmente debbono  polvere  esercitare  i  loro   diritti  di- 
ci) Ved.  il  2.  testo  a  pag.  133. 

(2)  Ved.  ciò  che  si  dice  de'  soldati  e  de'  rustici  nelle  LL.  22.  Cod. 
lib.  6.  tit.  30  (de  jar.  dellb.)  e  2.  S  7.  D.  lib.  49.  tit.  14  (de  jnr.  fisci). 

(3)  lYi. 

(4)  Ved.  pag.  113  e  233  e  seg. 

(5)  Ved.  il  S  3.  del  cajp.  2.  di  questo  libro. 
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rettamente  e  personalmente  o  per  mezzo  di  altri.  Im- 
perocché, quando  ci  valiamo  delVopera  aliena  per  con- 
seguire certi  fini  giuridiciy  miglioriamo  la  nostra  per- 
sonalità, o  distendendola  oltre  le  forze  individuali,  o 
creando  un  surrogato  a  codeste  forze,  talora  per  mag- 
gior comodo  della  vita,  e  talune  altre  volte  perchè  di 
esse  non  si  può  usare  per  causa  di  età,  di  malattia  o 
di  distanza  dai  luoghi  dove  Y  esercizio  si  dovrebbe 
praticare: 

Et  morbus  et  aetas ,  et  necessaria  peregrinano ,  ì- 
temqoe  aliae  muliae  caosae ,  saepe  impedimento  sunt 
quominus  rem  suam  exequi  possint  (Inst.  lib.  4.  tit.  10.) 
Vsus  procuratoris  perquam  necessarius  est ,  ut  qui 
rebus  sais  ìpsi  superesse  vel  nolunt  vel  non  possunt , 
per  alios  possint  vel  agere  vel  conveniri  (L.  1.  §  2. 
D.  lib.  3.  tit.  3.  de  procurat.  et  defens.) 

Il  potere  che  ha  V  uomo  di  esercitare  i  diritti  per 
mezzo  di  estranea  persona  ,  venne  nella  scuola  chia- 
mato rappresentanza  (1). 

Ed  è  questa  rappresentanza  che  da  taluni  è  con- 
siderata come  una  persona  giuridica  ,  alla  quale  opi- 
nione ci  siamo  anche  noi  associati  (2). 

Tuttavia  l'antico  Diritto  romano  non  permetteva  Te- 
sercizio  de'  diritti  per  mezzo  di  altri,  o  sia  non  rico- 
nosceva la  rappresentanza.  Codesto  principio  non  pare 
che  fosse  stato  assoluto,  trovando  delle  eccezioni  tanto 
nel  caso  in  cui  Y  esercizio  del  diritto  consistesse  nel 
tutelare  la  persona  o  i  beni,  vale  adire  nell'esercizio 
di  un  actio  ,  quanto  nel  caso  in  cui  si  trattasse  di 
acquistare  dei  diritti.  Nel  primo  caso  si  faceva  ec- 
cezione dove  si  trattasse  di  agire  prò  populo   et   /t- 


(1)  Ved.  di  Satignt,  S  it9. 
{%)  Ved.  ptg.  289. 
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bertatis  causa.  E  nel  secondo ,  quando  si  trattasse  dì 
acquistare  il  possesso  {possessio). 

Olim  quamdia  tantum  Icffis  actiones  in  usn  fuissent 
alterius  nomine  agere  non  liceret  nisi  prò  populo  et  li' 
btrtatis  eausa  (Gajo,  Gomm.  4.  §  82.)  (1) 

Nemo  alieno  nomine  lege  agere  potest  (  L.  123.  D. 
lib.  50  tit.  17,  de  reg.  jur.) 

Per  extraneam  personam  nihil  adquiri  posse  excepta 
possessione  (Gajo,  Gomm.  2.  §  95.) 
In  questi  casi  di  eccezione  pare  che  qualunque  per- 
sona potesse  essere  adoperata  per  Y  esercizio  de'  prò- 
prii  diritti:  e  ciò  risulta  dalla  locuzione  extranea  per- 
sona la  quale  si  applica  ad  ogni  classe  di  persone. 

Coloro  però  che  colla  qualità  di  paterfamilias  ,  di 
dominusy  e  di  maritusy  avevano  sotto  la  loro  potestà  o 
un  filiusfamilias  o  un  servus  o  una  uxor  in  manu  con- 
venta,  potevano  servirsi  di  essi  per  V  esercizio  de'loro 
diritti,  siccome  abbiamo  veduto  nel  capitolo  secondo  (2). 
or  interpetri  sogliono  annoverar  questi  casi  anche 
tra. le  eccezioni  al  principio  generale  (3).  Ma  questo 
sistema  può  esser  vero  o  falso  ,  secondo  che  si  am- 
mette o  no  r  assimilazione  della  personalità  delle 
persone  tra  le  quali  passavano  colali  rapporti  (4). 

Ma  quale  fu  Y  origine  di  questo  sistema  ,  secondo 
il  quale  non  era  dato  al  cittadino  romano  capace  di 
esercitare  da  sé  i  diritti,  di  affidarne  ad  altri  V eser- 
cizio? Alcuni  si  son  contentati  di  riconoscere  il  prin- 
cipio, e  di  non  indagarne  Y  origine  (5).  Altri   dissero 

(1)  Giustiniano  aggiunge  anche  prò  tutkla;  ma  vedremo  altrove  se 
questo  sia  vero.  Altra  eccezione  fu  introdotta  dalla  h.  BostUia  (Ved. 
il  testo  alla  pag.  330). 

(2)  Ved.  i  testi  a  pag.  113,  224,  248. 

(3)  Ved.  Di  Sayiont,  ìvì^MOhlbnbrugb  S*  ^38. 

(4)  Ved.  pag.  239.  249-2IM). 

(5)  Ved.  Walter,  n.  K43-U«o,  St.  del  Dir.  Rom.  §.  IOI-^MDhlbn- 
BRUCH,  ivi. 
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che  ciò  fosse  derivato  dalla  natura  eminentemente  e- 
goistica  dei  Romani  (1).  Altri  ne  attribuirono  il  na- 
scimento allo  stato  primitivo  dei  patresfamilias  usi  a 
vivere  Y  uno  indipendente  dall'  altro  ,  e  la  continua^ 
zione  all'indole  dei  Romani  tenaci  dei  loro  patrii  co- 
stumi (2),  Altri  infine  al  sistema  delle  formole  colle 
quali  si  dovevano  praticare  tutti  gli  atti  della  vita 
civile,  secondo  il  quale  gli  atti  non  erano  validi  se 
non  quando  le  formole  venissero  pronunciate  dalle 
stesse  parti  interessate  (3).  Sembra  che  di  tutte  que- 
ste opinioni ,  la  più  conforme  alle  fonti  fosse  l' ulti- 
ma, risultando  da  esse  che  gli  atti  ne'  quali  non  era 
un  tempo  ammessa  la  rappresentanza  sono  proprio 
tutti  quelli  nei  quali  era  pur  richiesta  1*  osservanza 
delle  formole ,  salve  poche  anomalie  causate  da  certi 
casi  di  una  natura  del  tutto  eccezionale,  come  quello 
che  risulta  dal  primo  testo  che  abbiamo  riportato. 

Com'è  facile  di  comprendere,  un  sistema  di  tal  na- 
tura, qualunque  fosse  stata  la  sua  origine,  doveva  es- 
sere possibile  per  tutto  il  tempo  in  cui  lo  Stato  ro- 
mano consisteva  nella  sola  Città  e  nei  suoi  sobborghi; 
ma  come  si  venne  estendendo  il  territorio  e  crebbe- 
ro le  relazioni  giuridiche ,  ciascun  cittadino  si  trovò 
neir  impossibilità  di  potere  sempre  ed  in  tutti  i  casi 
esercitare  da  sé  i  diritti  suoi.  Cosi  s' intese  da  prima 
il  bisogno  d' introdurre  nuove  eccezioni  (4)  ;  e  poi  sì 
fini  coir  ammettere  la  regola  contraria ,  vale  a  dire  , 
che  ciascuno  potesse  esercitare  i  suoi  diritti  o  per- 
ii) Ved.  Ortolàn,  ExpHc.  histor.  des  Inilit.  lib.  1.  tit.  20.  §  7. 
lib.  2.  tit.  9.  pr. 

(2)  Vcd.  Vico  1«  Scienza  nuova  ,   cap.  15.  2,«  Scienza  nuova  pag. 
334.  492.  517. 

(3)  Di  Satigny  S-  107. 

(4)  Ved.  Instit.  lib.  4.  tit.  10— Gic.  in  Gaecilium,  orat.  4.  SS  16  e 
20— DovANGBT,  Comm.  agli  istituti  di  Gajo,  lib.  4.  S  83* 
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sonalniente  o  per  mezzo  dì  un  terzo.  Se  non  che  que- 
sta regola  non  ebbe  la  stessa  estensione,  e  quando  si 
trattava  di  creare  nuovi  rapporti  giuridici  ,  e  quando 
si  trattava  di  far  valere  in  giudizio  quelli  che  già  si 
trovavano  stabiliti.  Nel  primo  caso  si  fece  distinzione 
tra  gli  atti  fondati  sul  Diritto  delle  genti  e  gli  atti  fon- 
dati sul  Diritto  civile  :  quanto  agli  uni  si  ammise  la 
rappresentanza  in  generale;  rispetto  agli  altri  fu  esclu- 
sa in  tutti  quei  casi  in  cui  era  tuttavia  necessario  Tuso 
delle  formole: 

Ea  quae  civiliter  adquiruntur ,  per  eos  qui  in  potc- 
slate  nostra  sunt  adquirimus  ,  veluti  stipulationem  : 
qaod  naturaliler  adquiritur  ,  siculi  est  possessio  ,  per 
guemlibet  volentibìis  nobis  possidere  adquirimus  (  L.  53. 
D.  lib.  41.  lit.  1.  de  adq.  rer.  dom.) 

....  Per  exlraneam  personam  nihil  adquiri  posse  : 
excepto  eo  quod  per  liberam  personam,  veluli  per  pro- 
curatarem,  placet,  non  solum  scienlibus  sed  et  ignoran- 
tibus  Yobis  adquiri  possessionem,  secundum  divi  Seve- 
ri constilutionem  ;  et  per  hanc  possessionem  etiam  do- 
minium.  (Inst.  lib.  2.  lìt.  9.  §  5) 
Nel  secondo  caso  la  regola  fu  ammessa  senza  alcu- 
na eccezione  : 

Nunc  admonendi  snmus  agere  posse  quemlibet  homi- 
nem, aul  suo  nomine,  aut  alieno.  Alieno  veluli  procu- 
ratorio ,  tutorio ,  cura  torio  :  cum  olim  in  usu  fuisset 
alter iu8  nomine  agere  non  posso,  nisi  prò  populo  ,  prò 
liberiate  ,  prò  tutela.  Pracleroa  lego  Hostilia  permis- 
sum  crat  furti  agere  oorum  nomine  qui  apud  hosles 
essent,  aut  reipublicae  causa  abessenl,  quivc  in  eorum 
cujns  tutela  essent.  Et  quia  hoc  non  minimam  incom- 
moditatem  habebat ,  quod  alieno  nomine  neque  agere 
ncque  excipere  aclionem  licebat,  coeperunt  homines  per 
procuratores  litigare  (Inst.  lib.  4.  tit.  10.]  (1). 

(1)  Ved.  il  resto  di  questo  testo  t  pag.  327. 
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Ma  quali  sono  i  diritti   che  si  possono   esercitare 

per  mezzo  di  altri  ?  In  generale  non  si  può  esercitare 

per  mezzo  di  altri  i  diritti  politici  ,  tranne  i  casi  in 

cui  le  leggi  non  lo  abbiano  espressamente  permesso  : 

More  majorum  ita  comparatum  est,  ut  is  demum  ju- 

risdictionem   mandare   possit  qui  eam   suo  jure   non 

alieno    beneficio    haberet.  (L.  5.  D.  lib.  2.  tit.  1.  de 

jurisdic.} 

Solet  Praetor  jurisdiclionem  mandare  :  et  aut  omnem 

mandata  aat  speciem  unam:  et  is^  cui  mandata  jurisdi-' 

Clio  est ,  fungetur  vice  ejus  qui  mandavit  ,    non  sua. 

(L.  16.  ivi). 

Egualmente  non  si  può  esercitare  per  mezzo  di  al- 
tri il  jus  connubii  ,  comprendendo  sotto  questo  nome 
tutti  i  diritti  di  famiglia  dipendenti  dallo  stesso,  tran- 
ne qualche  eccezione  di  poca  importanza  (1). 

Dunque  non  si  può  esercitare  che  solo  il  jus  com- 
mercii,  ma  anche  rispetto  ad  esso  bisogna  distinguere 
gli  atti  tra  vivi  da  quelli  a  causa  di  morte:  i  primi  si 
possono  praticare  anche  per  mezzo  di  estranea  persona, 
tranne  se  non  siano  soggetti  al  sistema  delle  formole; 
ma  gli  atti  a  caiLsa  di  morte  debbono  derivare  necessa- 
riamente da  colui .  al  quale  appartiene  il  patrimonio  di 
cui  si  vuol  disporre,  tranne  anche  in  questo  caso  qual- 
che eccezione  fondata  sulla  natura  particolare  di  certi 
istituti  giuridici,  come  avveniva  nella  sostituzione  pu- 
pillarcy  dove  il  padre  disponeva  a  causa  di  morte  non 
solo  dei  beni  suoi,  ma  anche  di  quelli  del  figlio  (2). 

Non  a  tutti  però  era  permesso  di  farsi  rappresenta- 
re. Per  regola  poteva  esercitare  i  suoi  diritti  per  mezzo 
di  altri  soltanto  colui   che  poteva  farlo  anche  da  sé: 
Quod  quis  suo  nomine  excrcere  prohibetur,  id  nec  per 

(1)  Ved.  Di  Sàyignt  g  113. 

(2)  Ycd.  Inst.  lib.  2.  tit.  16. 
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subjectam  personam  agere  debet  (L.  2.  §  1.  D.  lib.  50 
tu.  8.  de  adminìslrat.  rer.  ad  civìt.  pert.)  (1). 

Egualmente  non  si  poteva  a  tutti  commettere  l'eser- 
cizio dei  propri i  diritti.  Così  i  soldati  e  le  donne  non 
potevano  rappresentare  gli  estranei  in  un  giudizio  (2). 

Gr  interpetri  moderni  specialmente  della  Germania 
contendono  circa  le  condizioni  ed  il  modo  onde  ab- 
bia luogo  la  rappresentanza f  sino  al  punto  che  un  di 
loro  si  lasciò  dire  che  il  concetto  fosse  così  vago  da 
non  potersi  né  definire,  né  sottoporre  a  regole  gene- 
rali (3).  Non  pare  che  la  cosa  sia  così  come  crede 
cotesto  scrittore.  Ma  che  che  sia  di  ciò,  è  però  certo 
che  essa  suppone  un  incarico  (  mandatum  )  anteriore 
air  atto  ,  dato  dalla  persona  interessata  nello  slesso. 
Or  chi  può  dar  questo  incarico  ,  può  anche  aver  per 
valido  [ratum  habere,comprobare)  (4)  un  atto  già  eseguito 
nel  suo  interesse  nelF  ignoranza  di  essere  avvenuto.  A 
questo  riconoscimento  ed  approvazione  dì  un  atto  ese- 
guito da  un  terzo  senza  incarico  precedente  e  senza  la 
scienza  deiresecuzìone  di  esso,  fu  da'giureconsultì  dato 
il  nome  di  ratifica  [ratihabitio  o  rati-habitio),  la  quale 
perciò  equivale  ad  un  incarico  [mandatum). 

....  Rati  enim  hahitio  ^    mandato  compara  tur  (L.  12 

§  4  D.  lib.  46  tit.  3.  de  solut.) 

Perchè  dunque  vi  sia  ratifica  [ratihabitio)  (5)  occor- 
rono due  condizioni:  V ignoranza  anteriore  e  contem- 
poranea air  esecuzione  dell'  atto  ,  e  V  approvazione 
posteriore  delio  stesso.  Così  se  alcuno  dia  in  ipoteca  la 

(1)  Ved.  le  applicazioni  che  ne  fa  Gajo,  comm.  1.  S  179  e  4  S  i24> 

(2)  Ved.  Instit.  lib.  4.  tit.  13.  8  11- 

(3)  Ved.  le  note  al  §  76  deir  Arndts. 

(4)  L.  12  8  1  D.  lib.  46  tit.  8  (ratam  hab.) 

(5)  Ved.  circa  la  ratihabitio  una  diss.  di  G.  Polignano  (Napoli  1869). 
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cosa  altrui  néìTignoranza  del  proprietario ,  ed  indi  ne 
ottenga  V  approvazione y  quell'atto  avrà  lo  stesso  valo- 
re giuridico  che  avrebbe  avuto  se  fosse  stato  fatto  per 
incarico  del  proprietario. 

Si  nesciente  domino  ,    res  ejus  hypothecae   data  sit, 
deinde  postea  dominus  ratum  habuerit  y  dicendum  est, 
hoc  ipftuiDy  quod  ratum  habet,  Yoluisse  eum  retro  re- 
carrere   ratihabitionem  ad  illud  tempus  quo  convenit. 
(L.  16  §  1  D.  lib.  20  tit.  1>  de  pign.  et  hypoth.] 
La  ratihabitio  dunque  suppone  Y  ignoranza  di  quel 
che  si  vuol  fare  o  si  sta  facendo  :  la  conoscenza  an- 
teriore  di   ciò   costituirebbe   un  incarico  tacito  ,  ed 
è  in  questo  senso   che   venne  nella  scuola  ammessa 
un'  espressa  ed  una  tacita  rappresentanza. 

Ma  che  cosa  accadeva  in  quel  tempo  in  cui  non  si 
ammetteva  per  regola  la  rappresentanza,  e  nel  tempo  po- 
steriore ne'casi  in  cui  si  escludeva  per  eccezione?  Forse 
l' attività  della  persona  che  non  voleva  o  non  poteva 
esercitarla  da  se,  era  costretta  a  rimanere  neir  iner- 
zia ?  Il  genio  inventivo  e  pratico  de'  Romani  era  riu- 
scito ben  per  tempo  ad  introdurre  alcuni  surrogati, 
secondo  che  si  trattava  di  agire  per  far  valere  diritti 
o  poteri  esistenti  ,  o  per  acquistarne  de'  nuovi.  Nella 
prima  ipotesi  si  soleva  trasmettere  ad  un  altro  quei 
diritti  0  que'  poteri  (jura  et  potestates)  che  si  voleva- 
no far  valere y  colla  condizione  di  riaverli  dopo  V  e- 
sercizio  con  tutti  gli  accessorii  che  derivavano  dallo 
stesso  (cum  omnibus  causis),  mediante  una  retrocessio- 
ne ,  per  sicurezza  della  quale  al  trasferimento  quasi 
sempre  si  aggiungeva  la  clausola  della  fiducia,  espres- 
sa con  le  parole  ex  bona  fide  o  ut  inter  bonos  bene 
agier  oportet  (1).  Nella  seconda  ipotesi ,  s' incaricava 

(1)  Ved.  Cic.  de  off.  lib.  3  $  15  ;  i  Privi  ,  lib.  1.  cap.  6.  in  fine. 

43 
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un  amico  di  agire  in  nome  proprio,  salvo  a  fare  in  ap- 
presso cessione  de'diritti,  sia  reali  sìa  personali^  acqui- 
siti. E  se  neir  una  o  nell'  altra  ipotesi  si  trattava  di 
diritti  intransitivif  si  faceva  ricorso  ad  altri  mezzi  che 
più  0  meno  direttamente  menavano  allo  stesso  scopo  (1). 
Noi  abbiamo  espósto  il  sistema  della  rappresentanza 
dal  punto  di  vista  economico  e  storico^  vale  a  dire  sot- 
to il  rapporto  dell'  utilità  di  cui  era  capace  e  dell'ilo 
che  ne  fecero  i  Romani.  Ma  guardato  sotto  V  aspetto 
filosofico  ,  r  autore  dello  Spirito  del  Diritto  romano 
osserva  (2),  come  i  Romani  ebbero  ragione  di  non  am- 
metterla per  lungo  tempo,  perchè  compresero  che  ripu- 
gnava colla  natura  razionale  delle  relazioni  che  pas- 
sano tra  gli  atti  ed  i  loro  effetti,  ì  quali  dovendo  es- 
sere contemporanei  agli  atti  stessi,  escludono  la  pos- 
sibilità di  due  personalità,  una  che  sia  autore  dell'at- 
to, ed  un'altra  che  ne  tragga  i  vantaggi,  secondo  l' in- 
segnamento degli  stessi  giureconsulti. 

Quaecnmqne  gerimus ,  cum  ex  nostro  contractu  ori- 
ginem  trahunt,  nisi  ex  nostra  persona  obligationis  ini- 
tium  sumant,  inanem  actam  nostrum  efficiunt  :  et  ideo 
neque  stipulari,  neque  emere,  vendere,  contrahere,  ut 
alter  sìm  nomine  recte  agat ,  possnmus.  (L.  11,  D,  lib. 
44  tit.  7  de  oblig.  et  act.) 

Se  fosse  vero  il  principio,  esatto  il  senso  del  testo 
di  Paolo  che  n'è  l'autore  ,  e  certo  che  in  virtù  dello 
stesso  principio  fosse  stata  esclusa  la  rappresentanza 
ne'  primi  tempi,  non  si  avrebbe  bisogno  di  alcuna  delle 
ragioni  da  noi  addotte  (3)  per  giustificare  quel  siste- 
ma. Ma  rimettendo  ad  altra  occasione  l' esame  del  prin- 

(1)  Ved.  Jhering,  voi.  4,  S  ^,  «•  ^' 

(2)  Ved.  Jhering,  voi.  4,  g  63,  n.  3. 
(€)  Ved.  pag.  328,  329. 
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cipio  e  del  testo,  pare  che  l'osservazione  del  chiarissimo 
autore  sarebbe  ragionevole  solo  quando  i  Romani  aves- 
sero cominciato  dall'  ammettere  la  rappresentanza  ed 
avessero  finito  coir  escluderla  ;  imperocché  ,  trovando 
storicamente  praticato  il  contrario,  per  giustificarne  il 
processo^  bisognerebbe  riconoscere  ne'Romani  dei  primi 
tempi,  che  esclusero  la  rappresentanzdy  una  mentalità 
più  acuta  e  più  progredita  per  intendere  quel  principio, 
di  quella  dei  Romani  dei  tempi  posteriori  i  quali  l'am- 
misero. Ora  tutti,  non  eccettuato  l'autore,  convengono 
che  i  Romani  de' primi  tempi  vinsero  tutti  i  popoli 
contemporanei ,  compresi  i  Gredy  in  sapienza  civile, 
ma  non  divennero  filosofi  che  molto  tardi  (1). 

SEzioms  III. 

Delle  persone  iiìcàpàcì  in  ispecie. 

§1. 

Generalità. 

Secondo  le  cose  precedenti  (2) ,  la  capacità  di  Di- 
ritto è  conciliabile  tanto  colle  persone  fisiche  quanto 
colle  persone  giuridiche ,  ma  la  capacità  di  agire  invece 
è  propria  delle  sole  persone  fisiche.he  persone  giuridiche 
dunque  sono  assolutamente  incapaci.  Le  fisiche  al  con- 
trario sono  tali  solamente  ne'  casi  da  noi  enunciati  (3), 
alcuni  dei  quali  sono  riconosciuti  non  solo  dal  Diritto 

(1)  Vcd.  i  Primi,  lib.  1.  generaliti— Vico,  de  ano  univ.  jur.  pr.  Proloq. 

(2)  Ved.  le  generanti  del  cap.  11  e  di  questo  cap.,  non  meno  che 
ì  SS  7  ed  8  dello  stesso. 

(3)  Ved.  S  7. 


336  LIB.    I. — CAP.    IV. 

positiWf  ma  anche  dal  Diritto  razionale^  ed  altri  dal  po- 
sitivo soltanto.  Ora  nel  Diritto  antico  di  Roma  le  perso- 
ne incapaci,  sia  per  Tana  sia  per  l'altra  ragione,  forma- 
vano tre  classi  differenti.  Nella  prima  entravano  le  sole 
persone  giuridiche  di  qualunque  natura.  Nella  secon- 
da, a)  gYimpuberi  :  b)  i  furiosi,  gVirribecilli  e  i  dementi: 
e)  i  prodighi.  Nella  terza  classe,  le  donne  (1).  Ma  nel 
Diritto  nuovoy  le  donne  furono  uguagliate  agli  uomini 
quanto  all'  esercizio  dei  diritti  civili,  tranne  poche  ec- 
cezioni (2).  Rispetto  ai  politici  rimasero  le  stesse,  cioè 
incapaci  di  Diritto  e  di  agire.  Vero  è  che  dalle  fonti 
sembra  risultare  poter  la  donna  non  solo  avere  ,  ma 
anche  esercitare  gli  honores  ed  i  munera  ,  ed  a  tal 
proposito  essersi  anche  regolato  il  luogo  dove  doves- 
sero esercitarli  : 

Eam  quae  aliunde  oriunda  ,  alibi  nupla  esl ,  si  non 
in  urbe  Roma  mariius  ejus  consistat,  non  apud  origi- 
nem  non  suam  ^  sed  apud   incolatum  mariti  ad  honores 
seu  munera^  quae  personis  cohaerent^  quorumque  is  se- 
XU8  capax  este  poteste  compelli  posse ,  saepe  rescriptum 
est.  Patrimonii   vero  munera  necesse  est   mulieres  in 
bis  locisy  in  quibus  possident,  sustinere.  (L.  unic.  God. 
lib.  10,  tit.  62,  de  mulier.  et  in  quo  loco  etc.) 
Ma  la  parola  honores,  nel  rapporto  colle  donne,  viene 
nelle  fonti  usata  nel  significato  di  dignità  [claritas]  e  non 
di  funzione.  Anzi  la  stessa  dignità  che  si  attribuiva  loro, 
non  era  un  attributo  proprio,  ma  derivava  dalla  clas- 
se a  cui  appartenevano,  e  più  specialmente  da'rapporti 
co'qualì  si  trovavano  unite  a  taluni  pubblici  funzionarii, 
come  mogli  o  come  figlie  : 

Mulieres  honore  maritorum   erigimus  (et)  genere  no- 
bilitamus,  et  forum  ex  eoram  persona  statuimus.  Sin 

(1)  Ved.  i  testi  che  saranno  riportati  in  appresso. 

(2)  Ved.  cap.  II.  8  3- 


PERSONE  /JVCiPiCJ-RAPPRBSENTANZA  337 

autem  minoris  ordinis  virum  postea  sortitae  fuerint , 
priore  dignitate  privatae,  posterioris  mariti  sequeotur 
conditionem  et  domìcilium  mutamas  (L.  9 ,  God.  ltb« 
10  tit.  39  de  incoi.) 

Sì,  ut  proponitisy  et  avum  Consularem  et  pcUrem  Prae^ 
torium  tnrum  habuistis,  et  non  prìvatae  conditionis  ho- 
minibaSy  sed  clarissimis  nupseritis  :  claritaiem  generis 
retinetis.  (L.  1,  Cod.  lib.  12,  tit.  1  de  dignitat.)  (1) 

Or  lo  stato  anormale,  in  cui  si  trovano  le  persone 
incapaci  y  è  senza  dubbio  contrario  alla  natura  de' di- 
rigi ,  i  quali  ,  come  altrove  abbiam  dimostrato  (2)  , 
sono  necessarii  perchè  le  persone  conseguano  la  loro 
suprema  destinazione.  La  ragione  perciò,  la  quale  im- 
pone all'uomo  codesta  destinazione ,  e  gli  accorda  ad 
un  tempo  i  diritti ,  esige  anche  rigorosamente  un 
mezzo  artificiale  ,  onde  i  diritti  che  non  si  possono 
far  valere  direttamente  da  quelli  a'  quali  competo- 
no ,  tor^;iino  almeno  loro  utili  per  me  indirette.  Cosi 
il  sistema  della  rappresentanza  ,  che  rispetto  alle 
persone  capaci  riesce  di  un'  evidente  utilità  (3)  ,  per 
le  persone  incapaci  diventa  una  necessità.  Ciò  nondi- 
meno il  rigoroso  formalismo  dell'antico  Diritto  di  Bomn 
non  permetteva,  neppure  in  questo  caso  ,  che  una  per- 
sona capace  potesse,  sia  giudizialmente ,  sia  stragiudi- 
zialmentCf  esercitare  i  diritti  della  persona  incapace. 
Perciò  tanto  per  le  persone  giuridiche  quanto  per  le 
persone  fisiche  s' intese  il  bisogno  di  adoperare  altri 
mezzi,  che  si  possono  considerare  come  surrogati  del- 
la rappresentanza  quanto  al  fine  ,  ma  che  ne  diffe- 
rivano per  rispetto  alla  forma  ed  ai  risuìtamenti.  Co- 
fi)  Ved.  i  Ctmwiaria  Cod.  di  Cdjacio  sopra  questi  due  testi. 

(2)  Ved.  i  Primi  §  2,  lib.  1,  cap.  4. 

(3)  Ved.  S  8- 
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desti  mezzi  inoltre  non  erano  gli  stessi  per  le  une  e 
per  le  altre  persone  ;  il  che  si  giustifica  colla  diffe- 
renza della  loro  natura  organica, 

%2. 

Mezzi  per  provvedere  ali  ìncapàcitj 
delle  persone  giuridiche 

Abbiam  veduto  altrove  come  e  perchè  le  persone 
giuridiche  non  fossero  della  medesima  specie ,  e  che 
invece  esistessero  fra  loro  delle  differenze  sostanziali 
derivanti  dallo  scopo  al  quale  erano  destinateli).  Ora 
queste  differenze  circa  la  loro  natura  organica  ,  ren- 
dono anche  differenti  le  loro  funzioni. 

Le  regole  stabilite  dal  Diritto  romano  intorno  alle 
funzioni  ielle  persone  giuridiche  che  sì  fondano  in  una 
universalità  di  beni  o  in  un  uffizio  publico  o  priva- 
to (2) ,  si  trovano  esposte  in  proposito  degli  istituti 
giuridici  che  vi  hanno  relazione,  Qui  dunque  occorre 
di  parlare  soltanto  delle  regole  concernenti  le  fun- 
zioni delle  Associazioni  o  Corporazioni,  e  delle  Fon- 
dazioni. 

In  qual  modo  dunque  quel  Diritto  provvedeva  al- 
l' incapacità  di  codeste  due  classi  di  persone  giuridi- 
che ?  Nelle  fonti  si  trova  provveduto  soltanto  all'  in- 
capacità de'  Munidpii  (3).  Or  donde  deriva  il  difetto 
di  regole  generali  e  comuni  a  tutte  le  Assoda^sùmi  e 
Fondazioni  ,  o  almeno  delle  speciali  per  ciascuna  di 
loro  ?   Un   chiarissimo   scrittore  attribuisce   il   difet- 

(1)  Ved.  pag.  41  6  277  e  segaenti. 

(2)  Ved.  pag.  289  e  290. 

(3)  Ved.  Di  SATifiinr,  8  ^9  ^  Goudswt,  %  35. 
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to  delle  regole  generali  al  genio  pratico  de'  giurecon- 
sulti (1).  Ma  se  ciò  fosse  vero,  dovremmo  almeno  tro- 
var le  regole  speciali  anche  per  ciascuna  delle  Asso- 
dazioni  che  non  costituivano  Municipio^  e  delle  Fon- 
dazioni, Tuttavia  non  solo  non  s'incontrano  queste 
regole ,  ma  quelle  fatte  pei  Municipii  vennero  estè- 
se ,  come  vedremo  ,  a  tutte  le  Corporazioni  e  Fon- 
dazioni. Dunque  pare  che  i  giureconsulti  tendevano  non 
a  specificare  e  restringere ,  ma  a  generalizzare  le  re- 
gole.  In  conseguenza  è  da  credere  che  quella  limita- 
zione abbia  per  fondamento  non  già  il  genio  pratico 
de'  giureconsulti,  che  senza  dubbio  possedevano  in  un 
grado  eminente  (2)  ;  ma  un  fatto  del  tutto  storico-  Ec- 
co come  a  noi  sembra  che  sia  andata  la  cosa- 

I  Municipii  erano,  come  altre  volle  si  è  detto  ,  al- 
trettanti piccoli  Stati  prima  che  venissero  sottoposti 
all'  egemonia  romana  (3).  Allora  avevano  come  Roma  le 
loro  assemblee  popolari,  i  loro  Senati  ed  i  loro  Ma- 
gistrati. È  per  questo  che  si  trovano  anche  chiamati 
Respvblicae. 

Si  municipet  vel  aliqoa  universitas  ad  agendum  det 
actarem ,  non  erit  dicendom  ,  quasi  a  plaribus  datum 
sic  haberi  :  hic  enim  prò  Republica  yel  universitate  in- 
teryenit,  non  prò  singtUis.  (L.  2,  D.  lib.  3  tit.  4,  quod 
CQJas.  udìv.) 

Quando  perdettero  la  loro  indipendenza  politica,  con- 
servarono tuttavia  codeste  istituzioni;  se  non  che  esse 
da  politiche  divennero  amministrative.  Tutti  ricono- 
scono che  una  legge ,  pubblicata  a'  tempi  di  Cesare  , 
nota  sotto  il  nome  di  lex  municipalis  ,  avesse  rego- 
li) Di  Sàykint  ivi. 

(2)  Ved«  i  Primi,  Prenozioni. 

(3)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  9.  S  ^  «  9* 
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late  codeste  istituzioni  in  un  modo  uniforme  per  tut- 
ti i  Municipii  (1);  ed  è  appunto  tal  legge  che  fu  og- 
getto di  larghi  coraenti  per  parte  de'  giureconsulti ,  i 
cui  frammenti  vennero  raccolti  e  riuniti  nel  Digesto 
sotto  il  titolo  ad  municipalem ,  cioè  ad  legem  mvnt- 
cipalem  (2).  Non  è  già  che  con  quella  legge  fossero 
state  create  nuove  istituzioni;  ma  conservando  quelle 
che  si  trovavano  da  gran  tempo  in  tutte  le  città  ita- 
liane ,  ne  fu  solamente  reso  uniforme  il  modo  di  agi- 
re. Le  città  dunque  italiane  quanto  alle  parti  sostan- 
ziali del  loro  ordinamento,  avevano  una  perfetta  si- 
miglianza  colla  capitale  dello  Stato  ,  salvo  soltanto 
i  nomi  co'  quali  erano  qualificate  ,  e  salva  pure  V  in- 
dole di  esse,  perchè,  come  abbiam  detto,  erano  amm- 
nistrative  e  non  politiche. 

Quantunque  le  Assemblee  politiche  venissero  a  ces- 
sare (3),  le  municipali  rimasero  sempre  in  vigore,  co- 
me risulta  dalle  fonti  contenute  tanto  nel  Codice  Tea- 
dosianoy  quanto  nella  compilazione  di  Giustinumo  (A). 
L'  amministrazione  dunque  de'  Municipii  fu  anche  ai 
tempi  di  Giustiniano  (5)  divisa  tra  1'  Assemblea  [Con- 
silium)  ,  la  Curia  [Curia  o  Senatus)  ,  ed  i  Magistrati 
(Magistratus)  (6),  La  parte  maggiore  dell'autorità  am- 
ministrativa nondimeno  apparteneva  alla  Curia.  Per- 
ciò fu,  con  un'espressione  metaforica,  detto  che  essa 
costituiva  i  nervi  ed  visceri  della  Città  [Curiales  nervos 

(1)  Ved.  la  Storia,  lib.  2  cap.  1.  Rote  de  Re  municipali,  lib.  2,  S 
2.  DI  Savigny,  Stor.  g  9.  Sistema,  g  06. 

(2)  Ved.  GoTOFRBDO,  n.  al  lib.  51  del  tit.  1  del  Dig. 

(3)  Ved.  pag.  117. 

(4)  Ved.  Rote,  lib.  2,  g  6,  ed  1  testi  cbe  segaono.  Ved.  ìd  contra- 
rio di  Savigny,  g  96. 

(5)  Ved.  la  Nov.  15,  cap.  1. 

(6)  Ved.  i  citati  autori. 


PERSONE  6/(rit/l>/CJrj?-RAPPBESENTANZA  341 

esse  Reipublicae  ac  vìscera  Civitatum  nulhis  ignorai  (1). 
Ed  è  pure  per  questo  motivo  ch'è  sembrato  talvolta  es- 
sere la  Curia  la  sola  rappresentante  del  Municipio  (2)« 
Non  entra  nel  nostro  compito  1*  esame  speciale  di  tutte 
le  funzioni  proprie  all'  Assemblea  ,  alla  Curia  ed  ai 
Magistrati ,  avendo  esse  relazione  in  gran  parte  col 
Diritto  pubblico  ,  o  meglio  amministrativo  come  si  di- 
ce oggi  (3).  Ci  limiteremo  perciò  alle  sole  funzioni 
che  si  riferiscono  al  Diritto  privato ,  e  più  special- 
mente air  esercizio  dei  diritti  patrimoniali  (4)- 

Or  la  rappresentanza  del  Municipio  quanto  a  codesti 
diritti  apparteneva  alla  Curia  (  Curia-Ordo  )  ,  salvi  i 
casi  particolari  nei  quali  dovea  consultarsi  anche  Y  as- 
semblea [  CoNsiLiutf  ).  Ma  come  funzionava  ?  La  Curia 
non  si  avea  per  costituita  legalmente  se  non  con  due 
terze  parti  almeno  de'  suoi  membri  ;  ed  era  nulla  la 
deliberazione  presa  con  un  numero  minore  di  Curiali. 

Lege  municipali  cavetur,  ut  Orda  non  aliterhabeatur 
qnam  duabus  partibus  adhibitis  (L.  3,  D.  lib.  50  tit.  9 
de  decr.  ab  ord.  fac.) 

Illa  decreta  ,  quae  non  legitimo  numero  decurianum 
coacto  faeta  sunt,  non  valent.  (L.  2,  ivi) 

Il  numero  in  conseguenza  dei  Curiali  necessarii  per 
la  validità  delle  deliberazioni  si  calcolava  non  già  da 
quelli  che  intervenivano  nelle  tornate  della  Curia ,  o 
per  dirla  con  una  frase  moderna,  dei  Curiali  presentiy 
ma  da  tutti  quelli  che  costituivano  la  Curia  ,  vale  a 
dire,  che  erano  scritti  nelF  albo  : 

Nominationum  forma  yaciliare  non  debet,  si  omnes 

(1)  NoY.  Majorani,  Ut.  7.  Ved.  God.  Theod.  di  Habiibl. 

(2)  Ved.  di  Satìant,  1.  e. 

(3)  Ved   di  Sayiont,  e  Rote,  op.  cit.  Skrrignt,  lib.  1  tit.  3. 

(4)  Ved.  cap.  3.  $  5,  e  SsRiiftMT  iib.  1.  tit.  3.  cap.  8. 

44 
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qui  albo  Curiae  detinentur  adesse  non  possant  :  ne 
pauconim  absentia ,  sive  necessaria,  siye  fortuita,  debi- 
litet  quod  a  majare  parte  Ordxnis  salubriter  fuerit  con- 
stitutum:  cum  duae  partes  Ordinis  in  urbe  positae  totius 
Curiae  instar  exhibeant.  (L.  46,  Ciod.  lib.  10,  tit.  31,  de 
decur.  et  fil.  eor.  etc.) 

Ma  se  era  necessaria  la  presenza  de'  due  terzi  dei 
Curiali  scritti  nelF  albo  per  la  validità  delle  delibera- 
zioni, non  era  egualmente  necessario  che  tutti  fossero 
stati  del  medesimo  avviso,  o  come  si  dice  oggi,  uni- 
formi. Bastava  la  maggioranza  assoluta  per  ogni  de- 
liberazione : 

Quod  major  pars  Curiae  eflTecit  ,  prò  eo  habetur  ac 
si  omnes  égerint.  (L.  19  D.  lib.  50,  tit.  1,  ad  municip.) 

Nec  yenditio  rei  hereditariae  Curiae  acquìsitae,  aut 
debitoris  hereditarii  qui  solverit ,  liberatio  aliter  ad- 
mittenda  est:  nisi  apud  acta  totius  vel  majoris  partis  Or^ 
dinis  intercedente  decreto,  ineundi  contractus,  vel  dis- 
solvendae  obligationis  causa  probetur.  (L.  2,  Ck>d.  lib. 
10,  tit.  33,  de  praed.  decur.  sìne  decr.  non  alien.) 

Le  deliberazioni  prese  in  tal  modo  dair  Ordo  una 
volta  si  mandavano  ad  esecuzione  per  mezzo  di  un 
syndicus  o  di  un  actor  (1).  Alcuni  ammettono  an- 
che un  administrator  (2).  Ma  facendo  astrazione  da 
ciò  ,  potrebbe  parere  che  le  voci  actor  et  syndi- 
cus  dinotassero  una  sola  e  medesima  funzione;  tut- 
tavia erano  due  funzioni  distinte  :  V  actor  rappresen- 
tava il  Municipio  soltanto  nelle  liti  ;  il  syndicus  in- 
vece lo  rappresentava  tanto  nelle  liti,  quanto  ne'  con- 
ci) Ved  11  testo  a  pag.  296-297-344. 

(2)  Ved.  Wbsembscio,  Gom.  D.  lib.  3.  tit.  4.  Le  fonti  fanno  anche 
menzione  di  curatores  (V.  D.  lib.  50.  tit.  8};  ma  sotto  questo  nome 
andavano  compresi  tutti  coloro  che  esercitavano  una  funzione  qualun- 
que neir  interesse  del  Municipio  (Ved.  Wcsembecio ,  Com.  al  1.  e.) 
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tratti  e  negli  altri  atti  ne*  quali  il  Municipio  si  po- 
teva trovare  interessalo  (1). 

La  scelta  tanto  dell'  actor  quanto  del  syndicus  ap- 
parteneva alla  stessa  Curia  (  Curia  o  Ordo  ),  salvo  se 
una  legge  o  un  regolamento  speciale  non  ne  attribuis- 
se ad  altri  la  funzione  ;  e  si  faceva  collo  stesso  me- 
todo col  quale  si  provvedeva  a  tutti  gli  altri  negozii: 
Nuli]  permittetur  nomine  civitatis  vel  Curiae  expe- 

t'ìtì,  nìsi  eì  cui  lex  permittit^  aut  lege  cessante,  Ordo 

dedita  cum  duae  partes  adessent  aut  amplius  quam  duae. 

(L.  3,  D.  lib.  3,  lit.  4,  quod.  cujusq.  Univers.) 

La  nomina  dell*  actor  si  poteva  tuttavia  anche  de- 
legare a'  magistrati.  Sembra  però  che  in  tutti  i  casi 
non  si  potesse  scegliere  un  actor  per  tutte  le  liti,  ma 
si  dovesse  farlo  volta  per  volta  quando  ne  venisse  il  bi- 
sogno, salva  la  consuetudine  deluoghi;  o  come  si  dice 
oggi,  il  mandato  doveva  essere  speciale  e  non  gene- 
rale. Negli  ultimi  tempi  le  due  funzioni  si  riunirono 
nel  solo  Syndicus  : 

Si  Decurìones  decreverunt,  actionem  per  eum  moven- 
dam  quem  Duumviri  elegerint,  is  vedetur  ab  Ordine  eie- 
ctQs  :  et  ideo  experiri  potest  :  parvi  enim  refert,  ipse 
Ordo  elegerit ,  an  is  cui  Ordo  negotiam  dedìt.  Sed  si 
ita  decreverint ,  ut  quaecumque  incidisset  controversia , 
etu8  petendae  negotium  Titim  haberet  :  ipso  jure  id  de- 
cretum  nuUiiis  momenti  esse ,  qaia  non  possit  videri 
de  ea  re,  qaae  adhuc  in  controversia  non  sit,  decreto 
datam  persecationem.  Sed  hodie  haec  omnia  per  5yn- 
dicos  solent,  secandum  locorum  consuetudinem^  explica- 
ri.  (L.  6,  S  1,  D.  lib.  3,  tit.  4,  ivi). 

Or  questo  metodo   di   provvedere   all'  esercizio  dei 
diritti  àe'Municipii,  che,  come  abbiam  detto,  si  trova- 
ci) Ved.  WESBHncio,  ivi. 
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no  chiamati  Respublicae  anche  negli  ultimi  tempi  (<), 
fu  esteso  a  tutte  le  persone  giuridiche  considerate  co- 
me Corpus. 

Qaibus  permissum  est  corpus  habere  ColUgii ,  tocietor 
iiSf  $ive  cujuique  alterius  eorum  nomine  proprium  est» 
ad  exemplum  Reipvblicae^  habere  re«  commuws^  arcam 
communem ,  et  actorem  sive  syndicutn  ,  per  quem^  tam- 
qìiatn  in  Republica,  quod  communiter  agi  fierique  oporteat^ 
agatur^  fiat.  (L.  1.  §.  1.  lib.  3.  tit.  4,  quod  cujosque 
unir.  nom.  ec.) 

Dunque  tutte  le  persone  giuridiche  che  costitui- 
vano wol*  Associazione  o  una  Fondazione  erano  rap- 
presentate da  un  numero  di  persone  fisiche  più  o  me- 
no esteso ,  secondo  V  indole  della  persona  giuridir 
co,  e  da  un  actor  o  syndicus;  colla  differenza  che  quel- 
le avevano  la  missione  di  deliberare  ciò  che  meglio 
convenisse  al  benessere  della  persona  giuridica  ,  e 
r  actor  o  il  syndicus  mandava  ad  esecuzione  le  delir 
berazioni. 

Si  faceva  tuttavia  eccezione  per  le  Città  di  Roma  e 
dì  Costantinopoli,  rispetto  alle  quali  gli  stessi  UfBzia- 
li  erano  incaricati  del  Governo  politico  ed  amministra- 
tivo (2). 

§3. 

Mezzi  per  provvedere  air  incapacità  delle  persone 

PiSICBB. 

Fino  a  quando  le  persone  fisiche  erano  sottoposte 
ad  una  delle  potestà  delle  quali  sì  è  parlato  nel  ca- 
pitolo precedente,  non  vi  era  luogo  ad  alcun  provve- 

(1)  Ved.  pag.  339. 

(2)  Ved.  Seraignt,  lib.  1,  tit.  4,  cap.  1  e  2. 
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dìmento  >  anche  allora  che  si  trovassero  in  queir  età 
o  in  quello  stato  che  secondo  le  cose  precedenti  costi- 
tuivano Vincapacità  di  tali  persone.  Imperocché  prima 
dell'istituzione  de'peculii  (1),  gVimpuberif  i  furiosi  ed 
i  dementi  sottoposti  alla  patria  potestà,  non  avendo  di- 
ritti da  esercitare,  non  avevano  neanche  bisogno  dì 
un  mezzo  artifizìale  per  provvedere  alla  loro  incapa- 
cità naturale.  E  quando  furono  ammessi  a  poter  a- 
vere  de*beni  proprii,  gli  stessi  patresfamilias  sotto  la 
cui  potestà  si  trovavano  ,  compivano  la  loro  perso- 
nalità per  tutti  gli  atti  relativi  a*  loro  peculii ,  colle 
stesse  forme  colle  quali  si  procedeva  quando  si  trat- 
tava di  homines  sui  juris.  In  questo  senso  un  chia- 
rissimo scrittore,  con  la  solita  sua  esattezza  e  preci- 
sione ,  dice  che  in  questi  casi  Y  incapacità  si  confon- 
deva con  r  impotenza  ,  e  con  un  solo  e  medesimo 
mezzo  si  provvedeva  all'  una  ed  all'  altra  (2).  Dunque 
si  aveva  bisogno  di  ricorrere  a  mezzi  artifiziali  parti- 
•  colari  solo  quando  Yincapace  era  homo  sui  juris.  Codesti 
mezzi  artifiziali  erano  due,  la  tutela  e  la.  curatela  (tu- 
tela et  curatio  o  cura).  Di  qui  nacque  un'altra  distin- 
zione delle  persone,  vale  a  dire  di  quelle  che  erano 
in  tutela  vel  curatione,  e  di  quelle  che  non  erano  sot- 
toposte né  air  una  né  all'  altra.  Neil'  antico  Diritto  la 
distinzione  riguardava  tutti  coloro  che  non  erano  né 
sotto  la  patria  potestas ,  né  sotto  la  maniis  ,  né  in 
mancipio  : 

Transeamus  nunc  ad  aliam  divisionem  :  nam  ex  bis 
porsonìs  qaae  neque  in  potestate,  neque  in  manu^  nc- 
que in  mancipio  sunt,  quaedam  rei  in  tuteAa  sant  vel 


(1)  Ved.  §8  15  e  18,  cap.  2. 

(2)  Ved.  Di  Sationy,  S  M-55. 
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in  curatùme  ,  quaedam  neutro  jure  tenentur.  (  Ga^o  , 
Comm.  1  ,  §  142 } 

Ma  a'tempi  di  Giustiniano,  non  esistendo  pia  né  la 
manus ,  né  il  mandpium,  furono  esclusi  dalla  distin- 
zione soltanto  quelli  che  erano  in  spotestate  : 

Transeamus  ad  aliam  divisionem  personarum  :  nam 
ex  his  personis  qaae  in  potestate  non  sant ,  quaedam 
yel  in  tutela  sunt  vel  in  curatione ,  quaedam  neutro 
jure  tenentur.  (Pr.  tit.  13  lib.  1) 

Neir  antico  Diritto  la  tutela  si  applicava  agi'  imr 
puberi  dell'  uno  e  dell'  altro  sesso,  e  alle  donne  anche 
puberi  (1).  Ma  quando  le  donne  acquistarono  Y esercizio 
de' diritti  cm7i, vennero  sottratte  alla  tutela  come  puberi, 
e  rimasero  sottoposte  soltanto  alla  tutela  come  impuberi 
egualmente  che  i  maschi.  La  curatela  invece  tanto  nel 
Diritto  antico  quanto  nel  Diritto  nuovo  si  applicava  a 
tutte  le  altre  persone  fisiche  incapaci.  Taluni  scrittori 
opinano  che  1'  esistenza  di  due  istituti  giuridici  per  le 
persone  fisiche  incapaci  non  abbia  alcun  fondamento 
razionale  (2).  Senza  dubbio  lo  scopo  della  tutela  e 
della  curatela  è  lo  stesso,  poiché  nell'  uno  e  nell*  al- 
tro caso  si  viene  a  compiere  una  personalità  incom- 
piuta. Ma  quando  si  riflette  allo  stato  delle  persone 
che  vanno  soggette  all'  una  o  all'  altra  istituzione,  ed 
al  modo  onde  queste  funzionavano,  si  vede  chiaro  co- 
me un  medesimo  istituto  giuridico  applicato  a  tutte  le 
persone  incapaci,  avrebbe  dato  luogo  a  molte  ed  im- 
portanti anomalie. 

Si  suole  anche  osservare  che  codesti  istituti  giuridi- 
ci non  giunsero  mai  ad  acquistare  quella  perfezione  la 
quale  si  trova  in  molti  altri  relativi  sia  alle  persone,  sia 

(1)  Ved.  la  n.  1.  a  pag.  336. 

(2)  Ved.  MATNS  S  408. 


^''^ 
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ai  beni  (1).  Pare  però  che  questa  osservazione  si  dovesse 
limitare  alla  sola  curatela;  o  almeno  volendola  estendere 
anche  alla  tutela^  bisognerebbe  sempre  riconoscere  che 
le  sue  imperfezioni  sono  di  così  poca  importanza  che 
non  hanno  impedito  che  essa  acquistasse  Yunità  orga- 
nica e  formale  y  ch'è  il  segno  caratteristico  della  per- 
fezione di  tutte  le  cose;  ond'è  che  la  si  vede  funzio- 
nare sempre  nella  stessa  maniera,  e  secondo  certe  re- 
gole generali,  le  quali  non  danno  luogo  che  a  rarissi- 
me eccezioni.  Il  che  non  accade  della  curatela  ,  la 
quale  funziona  diversamente  secondo  le  persone  alle 
quali  si  applica  ;  ed  accade  anche  talvolta  che  funzio- 
ni diversamente  rispetto  alla  medesima  persona. 

Quantunque  codesti  due  istituti  giuridici  fossero 
differenti^  ebbero  nondimeno  sempre ,  tanto  nel  Dirit- 
to antico  quanto  nel  Diritto  nuovo  tale  simiglianza  da 
identificarsi  sotto  certi  riguardi.  E  senza  tener  conto 
della  loro  missione  la  quale  suppone  Yincapacità  delle 
persone  si  nella  tutela^  che  nella  curatela^  si  tenne  in 
primo  luogo  per  certo ,  essere  amendue  le  istituzioni 
fondate  nel  Diritto  naturale  ed  ammesse  da  tutte  le 
nazioni  in  tutti  i  tempi,  perchè  le  persone  incapaci  si 
trovano  dovunque  e  sempre,  né  è  in  potere  dell'  uomo 
il  fare  che  non  esistano. 

Sed  impuberes  qaidem  in  tutela  esse,  omnium  cinta- 
tium  jare  conti ogit  ;  quia  id  naturali  rationi  conve- 
niens  est,  ut  is  qui  perfectae  aetatis  oon  sit,  alterius 
tutela  regatur:  nec  fere  ulta  civitas  est  in  qua  non  li- 
ceat  parentibus  liberis  suis  impuberibus  testamento  tu- 
torem  dare  :  quamris,  ut  supra  disimus,  soli  cives  ro- 
mani Yideantur  tantum  liberos  in  potestate  habere. 
(Gaio  Ck)mm.  1.  §  189) 

(1)  Ivi. 
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Impuberes  autem  in  tutela  esse  naturali  juri  canve- 
niens  est,  ut  is  qui  perfectae  aetatis  non  sit,  alterios  tu- 
tela regalar.  (Institat.  lib.  1.  tit.  20.  §.  6.) 
In  secondo  luogo,  anche  nel  modo  come  si  trovavano 
ricevute  nel  Diritto  positivo  furono  considerate  nella 
stessa  maniera.  Se  non  che ,  nel  Diritto  antico  face- 
vano parte  delle  istituzioni  della  famiglia  e  della  Gens, 
e  nel  Diritto  nuovo  delle  istituzioni  dello  Stato.  Ha 
come  vennero  riguardate  dal  Diritto  antico,  come  dal 
mu)vo  ?  GÌ'  interpetri  in  generale  ritengono  che  nel 
Diritto  antico  costituivano  una  potestà  (potestas^jus) 
che  competeva  a  coloro  che  erano  chiamati  alla  sac- 
cessione degr  incapaci  ,  e  che  in  conseguenza  eserci- 
tavano nel  proprio  interesse  come  mezzo  per  tutela- 
re il  patrimonio  al  quale  aveano  diritto.  E  questa 
opinione  sembra  giustificata  da  un  frammento  di  Pao- 
lo concepito  in  questi  sensi  : 

Legitimae  tutelae,  lege  doodecim  tabuiarum,  adgnalis 
delatae  sunt   et  consanguineis  :  idem  patronis  ,  id  est 
his  qui  ad  Icgitimam  haereditatem  admttti  passini.  Hoc 
summa  providentia  :   ut  qui  sperarent  hanc   successio- 
nem,  iidem  tuerentur  bona  ,    ne   dilapidarèntur,  (L.  1 
pr.  D.  lib.  26,  tit.  4,  de  legit.  tut.) 
Ma  ben  riflettendo  su  questo  frammento  ,  pare  che 
Paolo  accennasse   piuttosto  ad  un    dovere  che  ad  uu 
diritto^  eia  stessa  tutela  de' beni  sembra  richiesta  nel- 
Tinteresse  degVincapaci  e  non  dei  chiamati  alla  tutela 
della  persona.  Laonde  ci  permettiamo   di  allontanarci 
dalla   comune  opinione  fondandoci  sopra  alcuni  dati 
della  storia  ammessi  da  quegli  stessi  che  la  professano. 
Nel   tempo  della  famiglia  eroica  e  delle  (ìentes , 
la  difesa  delle  persone  che  vi  appartenevano  faceva 
parte  de' loro  doveri  (1).    Or  la  cura  degl' i/icapoci  di 

(1)  Ved.  la  storia,  lib.  1.  cap.  3.  8  ^^  e  cap.  4.  8  tt- 
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qualunque  natura  rientrava  senza  dubbio  nel  concet- 
to generale  di  difesa  ,  come  risulta  dalla  definizione 
che  Servio  ,  uno  dei  più  antichi  giureconsulti ,  dette 
della  tutela  e  dal  comento  che  vi  fece  Paolo  (1).  Al- 
l'adempimento di  quesjto  dovere  era  principalmente  te- 
nuta la  famiglia  :  la  Gens  vi  era  tenuta  soltanto  in 
mancanza  di  essa  (2). 

Ma  nella  famiglia  gVincapaci  si  potevano  trovare  in 
due  diverse  condizioni,  come  subordinati  e  come  coordi- 
nati  (3).  La  tutela  o  curatela  però  non  era  possibile,  per 
le  cose  dette  (4),  se  non  nella  seconda  ipotesi  e  quan- 
do la  potestà  del  comun  paterfamilias  era  cessata  per 
morie  ;  perchè,  qualora  accadeva  per  emancipazione  o 
per  altre  cause,  estinguendosi  i  rapporti  di  famiglia  (5) 
venivano  a  cessare  anche  i  diritti  ed  i  doveri  fondati 
sugli  stessi.  Vero  è  che  la  tutela  dell*  emancipato  im- 
pubere  apparteneva  al  padre  emancipante  ,  e  dopo  la 
sua  morte  ai  figlia  ma  per  altra  ragiore ,  come  vedre- 
mo. Quando  dunque  gl'incapaci  appartenevano  alla  /o- 
miglia  come  coordinati ,  ì  membri  della  stessa  erano 
nel  dovere  di  assumerne  la  tutela.  Tuttavia  dove   si 
trattava  in  ispecie  à*impyòeri  o  di  donne^  il  paterfor 
milias  poteva  col  testamento  col  quale  disponeva  della 
successsione,   disporre  anch^  della  tutela  (6).  In  que- 
sto senso  nell'antico  Diritto  la  cura  degV  incapaci  co- 
stituiva un  dovere  {onus)  (7). 

Lo  stesso  accadeva  qualora  nella  famiglia  tutti  fos- 
ro  stati  incapaci.  Allora  la  loro  cura  passava  alla  Gens^ 

(1)  Ved.  il  testo  a  pag.  365  e  seg.  e  Jevrino,  S  37.  pag.  193.  voi.  2. 

(2)  Ved.  i  testi  al  S  6. 

(3)  Ved.  g  14.  e  seg.  cap.  2. 

(4)  Ved.  pag.  343. 

(5)  Ved.  g  21.  cap.  2. 

(6)  Ved.  i  testi  al  i  ti. 

(7)  Ved«  i  testi  seg.  4» 
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salvo  se  il  peUerfamilias^  anche  in  questa  ipotesi,  non 
avesse  disposto  di  essa  col  testamento. 

Ma  mutato  il  valore  giuridico  della  famiglia  e  ces- 
sate le  GenteSf  l'obbligo  di  provvedere  alla  difesa  de- 
gl'  incapaci  passò  allo  Stato  ,  il  quale  ne  fece  una 
pdfbblica  funzione  della  natura  di  quelle  che  si  appel- 
lavano munera  perscmalia: 

Tuklam  et  curam  placuit  publicum  munus , 

esse  (Institut.  Kb.  1.  tit.  25). 

Aeque  personale  munus  est  tutela^  cura  adtdtiy  furio- 
sive^  idem  prodigi  f  muti  .  .  •  .(L.  1.  §.  4.  D.  lib.  50. 
tit.  4.  de  muner.  et  honor.) 

Munerum  civiliwa  triplex  divisio  est:  nam  quaedam 
munera  persondia  sunt,  quaedam  paJLrimoniorum  dicnn- 
tur  f  alia  mixta  :  personalia  sunt  quae  animi  provisio- 
ne et  corporalis  laboris  intentione  sino  aiiqao  geren- 
tis  detrimento  perpetrantur:  velati  tuiela  yel  cura.  (L. 
18.  ivi). 

Perciò  r  uflScio  di  tutore  e  di  curatore  apparteneva 
agli  w/jScii  civili  e  non  d^'poliiioi  o  amministrativi  : 

Tutela  non  est  reipublieae  munus  ,  nec  quod  ad  im- 
pensam  pertinet ,  sed  dtnle  :  nec  provinciale  videtur 
tutelam  administrare  (L.  6.  §  15.  lib.  27.  tit.  1.  de 
excusat.). 

Non  ostante  la  nuova  forma  ed  il  nuovo  valore  assunto 
dalla  tutela  e  dalla  curatela^  né  il  palerfamilias  fu  spo- 
gliato del  diritto  che  aveva  un  tempo  di  nominare  un 
tutore  ai  filiifamilias  coi  suo  testamento,  né  i  membri 
della  famiglia  vennero  esonerati  dall'  obbligo  di  assu- 
mere la  cura  degl'incapaci.  Lo  Stato  vi  provvedeva 
soltanto  in  mancanza  di  chi  V  avesse  esercitato  col- 
r  una  0  coli'  altra  qualità.  Ma  tanto  quegli  che  Y  eser- 
citava per  elezione  del  paterfamilias  ,  quanto  quegli 
che  l'assumeva  come  membro  della  famgliay  in  que- 
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Sto  nuovo  periodo  si  reputavano  sempre  di  adempire 
ad  una  pubblica  funzione. 

A  che  fine  dunque  la  tutela  venne  assimilata  all'y^e- 
reditas  ?  Sembra  che  ciò  sia  stato  fatto  non  per  giu- 
stificarne il  fondamento  ,  ma  per  regolarne  V  eserci- 
zio (1)  ;  il  che  sembra  giustificato  dal  seguente  luogo 
di  Gajo: 

.  .  .  Sciendum  est,  nullam  tutelam  hereditario  jure 

ad  aliam  transire  (L.  16.  §  1.  D.  lib.  26.  tit.    1.   de 

tntelis). 

Dal  falso  concetto  della  tutela  nacque  l'opinione  se- 
guita specialmente  dai  moderni  (2),  che  essa  fosse  un'i- 
stituto giuridico  appartenente  al  Diritto  di  famiglia  ; 
ma  rettamente  intesa  appare  un  istituto  che  fa  parte 
del  Diritto  dello  Stato  ,  e  concerne  V  individuo  non 
come  membro  della  famiglia,  ma  come  cittadino. 

Taluni  tra  gli  scrittori  antichi  ^  tra  i  moderni  (3) 
hanno  pur  opinato  che  la  tutela  in  ispecie  fosse  una  pro- 
lazione  (imago-productio  (4))  della  patria  jpofestos.  Que- 
sta opinione  si  può  conciliare  col  concetto  della  tutela 
secondo  V  antico  Diritto,  cioè  quando  si  ammetta  che 
per  patria  potestà  si  debba  intendere  il  potere  che  ave- 
va la  famiglia  sopra  i  suoi  membri,  e  del  quale  il  capo 
di  essa  non  aveva  che  il  semplice  esercizio  (5).  Ma 
se  la  patria  potestas  si  prende  per  un  potere  individuale 
del  paterfamilias  ,  giusta  Y  opinione  comune ,  allora 
non  si  sa  come  possa  la  tutela  assimilarsi  alla  patria 

(1)  Ved.  Gajo,  Coni.  1.  g  ^^' 

(2)  V«d.  di  SaìTÌ^y  S  ^'  «  S^i   ^^^^^  ^^^^^    ^'   scuola.   In  eontr. 
Arndts,  8  441. 

(3)  Ved.  Gratina  de  Orig.  jur.  lib.  8.  A.  Fabro;  MUhlbnbbuh,  $. 
577.  AccARiAS,  122. 

(4)  Ved.  ViNNio,  Pari.  lib.  1.  cap.  8.  in  n.  Donbllo,  lib.  3.  cap.  1.  n.  8. 

(5)  Ved.  S  15.  cap.  2.  Sex.  3. 


352  IIB.    I, — GAP.    IV. 

potestas,  dalla  quale  differisce  sotto  il  punto  di  vista  del 
valore  giuridico,  della  durata  e  dello  scopo.  Del  rima- 
nente quantunque  la  prefata  opinione  si  pòssa  conciliare 
col  modo  onde  Yantico  Diritto  considerava  que'due  isti- 
tuti  giuridici  della  tutela  e  della  patria  potestas^  ripu- 
gnerebbe sempre  col  concetto  del  Diritto  nvjovo. 

Aggiungasi  che  si  potea  dar  luogo  a  tutela  anche 
in  persona  di  chi  mai  non  era  stato  soggetto  a  pc^ 
tria  potestà,  come  avveniva  dei  figli  naturali  (1). 

Attesa  l'identità  della  tutela  e  della  cum/ela  quanto 
allo  scopo,  queste  due  istituzioni  avevano  perciò  delle 
regole  comuni  e  delle  regole  particolari. 

.  .  •  .  In  paucissimis  distant  curatores   a    tutoribus 

(pr.  L.  13.  D.  lib.  27.  tit.  1.  de  excus.). 

§4. 

Regole  comuni  —  a)  Cause  per  k  qìmli  7um  si  poteva 
essere  ammesso  ad  esercitare  né    la  tutela  né   la 

CUBATELA. 

Per  esercitare  la  tutela  e  la  curatela  era  necessaria 
la  capacità  civile  sotto  il  doppio  punto  di  vista  di  cor 
pacità  di  dritto  e  capacità  di  agire.  La  capacità  poli- 
tica  non  era  egualmente  necessaria,  perchè ,  come  si 
è  veduto,  la  tutela  e  la  curatela  non  erano  funzioni 
pubbliche  in  un  senso  proprio  (2).  Quindi  non  erano 
ammesse  ad  esercitarle  le  seguenti  persone  : 
1.*)  Sotto  il  rapporto  della  capacità  di  dritto: 
a)  I  servi  e  gli  stranieri  di  origine,  non  esclusi  una 
volta  i  Latini. 

In  servili  conditione  constitutam  tutorem  vel  curato^ 

(1)  Ved.  DoNiLLO,  ivi,  n.  11. 

(2)  Ved.  pag.  350. 
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rem  a  Praeside  dari  non  posse,  nnllam  habet  juris  du- 
bitationem  (L.  7,  Cod.  lib.  5,  tit.  34,  qui  dari  tut.  Tel 
curai,  poss.  et  qui  dari  non  poss.) 

.  .  LcUinus  .  .  tutor  dari  non  potest:  id  enim  lex  Ju- 
fda  prohibet  (Ulp.  Reg.  tit.  XI ,  §  16.  Gajo  ,  Gomm. 
1S23). 

b)  Tutti  coloro  che  erano  incórsi  nella  maxima  o 
media  capitis  dimnutio^  poiché  divenivano  o  servi  o 
stranieri.  E  se  essa  accadeva  dopo  di  essere  stato  ta- 
luno ammesso  all'  esercizio  della  tutela  o  della  curar 
tela,  Y  esercizio  veniva  a  cessare  : 

.  • .  Tutela  capitis  deminutiane  amittitur  (ivi  §  9.} 
2.*)  Sotto  il  rapporto  della  capacità  di  agire  : 
I  minori^  ì  furiosi,  ì  dementi  ed  i  prodighi.  Se  non 
che  r  incapacità  di  questa  seconda  classe   di  persone 
era  temporanea: 

.  .  minor  vigintiquinque  annis  tutor  .  .  datus,  tutor 
tunc  erìt ,  cum  •  .  major  vigintiquinque  annis  factus 
fuerit  (Inst.  lib.  1  tit.  14  §  2.) 

....  Minores  vigintiquinque  annis  ,  olim  quidem 
excnsabantur;  nostra  antem  Gonstitutione  prohibentur 
ad  tuteiam  vel  curam  adspirare,  adeo  ut  nec  excusa- 
tione  opus  sit.  Qua  constitutione  cavetur,  ut  nec  pu- 
pillus  ad  legitimam  tuteiam  vocetur,  nec  adultus:  quum 
sit  incivile  ,  eos  qui  alieno  auooilio  in  rebus  suis  ad- 
ministrandis  egere  noscuntur  ^  et  ab  aliis  reguntur  , 
aliorum  tuteiam  vel  curam  subire.  (Inst.  lib.  1  tit.  25 
§  13.  L.  5  Cod.  lib.  5  tit.  30  de  leg.  tut.) 

Furioms  .  .  tutor  .  .  datus,  tutor  tunc  erit,  cum  com- 

pos  mefUis  .  .  .  fuerit  factus  (Inst.  lib.  1  tit.  14,  §  2.) 

Complnra  senatusconsulta  facta  sunt  ,   ut   in  locum 

furiosi  .  .  .  alii  tutores  dentur  (L.  17,  D.  lib.  26.  tit. 

1.  de  tit.] 

In  tesi  generale  adunque,  tutti  coloro  che  non  rien- 
travano nella  classe  degl'  incapaci  sotto  F  uno  e  l'ai- 
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tro  rapporto,  potevano  essere  egualmente  tutori  e  cu- 
ratori. Nondimeno  ad  onta  della  capacità  di  dritto  e 
della  capacità  di  agire,  alcuni  non  erano  ammessi  né 
alla  tutela  né  alla  curatela  per  altre  ragioni.  Or  co- 
storo si  possono  classificare  nel  seguente  modo  : 

1.®)  In  generale  le  donne  per  la  sola  natura  del 
sesso  ,  salvo  le  madri ,  le  quali  tuttavia  doveano  im- 
petrare la  tutela  decloro  figli  dall'imperatore: 

Foeminae  tutores  dari  non  possunt,  quia  id  munns 
masculoriim  est,  nisia  Principe  filiorum  tntelam  spe- 
cìalìter  postnlent  (L.  18.  D.  ivi). 

Tatelam  administrare  virile  mUnus  est ,  et  ultra  se- 
xum  foemineae  infirmitatis  tale  officinm  est.  (L.  1,  Ck>d. 
lib.  5,  tit.  35,  quando  mnl.  tut.  off.  fungi  poss.) 
Giustiniano  estese  l'eccezione  alle  ave. 

.  .  .  Mulieribus  .  .  nos  interdicimus   tutelae   subire 
officinm,  nisi  nuUer  aut  avia  fuerit.  (Nov.  118  cap.  5.) 
Le  donne  tuttavia  non  vi  potevano  essere  ammesse 
che  sotto  due  condizioni:  1.**)  di  non  passare  a  seconde 
nozze:  2.®)  di  rinunziare  al  Senatoconsulto  Vellejano. 
His  enim  solìs  secnndum  hereditatis  ordinem  et  tn- 
telam subire  permittimus ,  si  inter  gesta  et  nuptiis  a- 
liiset  auxilio  VelUjani  Senatmconsulti  renuntiant  (ivi)  (1). 

2.*^)  Alcuni  erano  esclusi  per  YincompatibUità  di  quello 
uffizio  colla  loro  condizione.  Tali  erano:  a)  i  militari: 
h)  i  V escovi f  i  chierici/ ed  i  rnonaci  chierici  o  no. 
...et  in  milite  obseryandum  est,  ut  noe  voiens,  ad  tUr 
telae  onus  admittatur  (Inst.  lib.  1  tit.  25,  §  14). 

Militiae  armaioe  muneribus  occupatus,  neque  si  legi- 
timus  sit,  neque  si  ex  testamento  datus  fuerit,  nec  a- 

(1)  Questo  Senatoconsulto,  come  vedremo  a  suo  tempo,  ebbe  per  og- 
getto di  esimere  le  donne  dalla  facilità  di  obbligarsi  per  altri.  «  Velle- 
jano senatusconsulto  pienissime  comprehensum  est,  ne  prò  iillo  foe- 
minae intercedartnt.  »  (Pr.  L.  1  D.  lib.  16  tit.  4  de  Senatuscons.  Veli.) 
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lio  modo,  et$i  volumi^  tutor  vel  curatar  fieri  potest:  sed 
si  errore  doctas  res  administraverit ,  negotiorum  ge- 
storum  actione  conveni^tar.  (L.  4  God.  lib.  5  tit.  34 
qai  dare  tot.  vel  carat.  poss.)  « 

Generaliter  sancimus ,  omnes  viros  rcvereodissiDios 
Episcopos^  nec  poD  presbyteros^  diaconos  et  mhdiacanas 
et  praeclpae  manackoSf  licet  non  sint  clerici^  immani- 
tatem  ipso  jure  omnes  habere  tutelae  siye  testamenta- 
riae,  sive  legitimae,  siye  dativae;  et  non  solum  tute- 
lae eos  esse  expertes,  sed  etiam  curae^  non  solum  pu- 
pillorum  et  adultorunif  sed  et  furiosi^  et  muti^  et  surdt^ 
et  aliarum  personarum^  quìbus  tutores  yel  curcUores  a 
veteribus  legibus  dantur  (L.  52,  God,  lib.  1,  tit.  3,  de 
Episcop.  et  cleric.  ec.) 

Giustiniano  permise  tuttavia  ai  preti ,   ai  diaconi  e 

suddiaconi  di  esercitare  la  tutela  legittima  qualora  ne 

facessero  espressa  istanza  in  iscritto  (Nov.  123.  cap.  5.) 

3.®)  Altri  per  vizio  di  corpo.  Tali  erano  i'  muti  ed 

i  sordi: 

Complura  Senatnsconsnka  facta  sunt,  ut  in  locum.... 
muti  et  mrdi  tatoris ,  alii  tutores  dentur.  (L.  17 ,  D. 
lib.  26,  tit.  1,  de  tut.)  (1). 

4.*)  Coloro  che  professavano  una  religione  proi- 
bita, come  i  giudei ,  i  quali  erano  esclusi  dalle  pub- 
bliche  funzioni  in  generale  (2). 

Hac  valitura  in  omne  aevum  lege  sancimus  ,  nemi* 
nem  ìudaeorwn  ,  quibus  omMs  admxnxstratiwMS  et  di- 
gnitates  interdictae  suntj  nec  defcnsoris  civitatis  fungi 
saltem  officio  ,  nec  patriae  honorem  arripere  concedi- 

mus (L.  19 ,    Cod.  lib.  1  ,    tit.  9  de  jud.  et 

coelic.) 

5.^)  Coloro  che  erano  stati  dichiarati  dal  padre  del* 

(1)  Ved.  la  Sex.  4.  S  1-  <li  questo  capo. 

(2)  Ved.  pag.  140. 
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r  incapace  indegni  della  tutela  dei  proprii  figliuoli  : 
Sed  et  si  qois  a  pareniibui  prohibittis  fuerit  tutor  es- 
se,  hunc  neque  crearì  oportet  :  et  si  creatus  sit  ,  nec 
recnsaverit,  prohiberi  eum  esse  tutorem^  manente  epi- 
tymia  (1)  (L.  21,  §  2,  D.  lib.26,  tit.  5  de  tut.  et  cu-    . 
rat.  datis  ec.) 

6.**)  Coloro  che  erano  stati  nemici  capitali  del  padre 
della  persona  soggetta  a  tutela  o  curatela ,  senza  es- 
servi stata  rìcoYiciliazione ,  o  dirèttamente  della  stes-, 
sa  (2)  : 

Inimicitiae  qaas  quis  cum  patre  pupiUorum  vel  adal- 
torum  exercuit,  si  capitales  fuerunt,  nec  reconciliatio 
inlervenit,  a  tutela  vel  cura  solent  excusare.  (Inst.  lib. 
1  tìt.  25  S  11.) 

7.°)  Coloro  che  brigavano   la  tutela  per  mezzo   di 
danaro. 

Semper  aatem  maxime  hoc  observent  Magistratus, 
ne  creent  eo$  qui  seipsòs  volunt  ingerere  ut  creentur, 
quique  peeuniam  danti  bos  enim  et  poenae  obnoxios  esse 
promulgatum  est.  (L.  21,  §  6,  D.  lib.  26,  Ut.  5  ivi.) 
8.°)  In  fine  si  poteva  in  generale  esser  rejetto  dalla 
tutela  0  curatela  per  altre  cagioni  secondo  la  prudenza 
del  Pretore: 

Si  tutor  inimicus  pupillo  vel  parentibus  ejus  sii ,  et 
generaliter,  si  qua  justa  causa  Praetorem  moverit,  cur 
non  debeat  in  ea  tutela  versari,  rejicere  eum  debebit. 
(L.  3.  §  12  D.  lib.  26.  Ut.  10.  de  suspec.  tut.)  * 


(1)  Questo  vocabolo  ha  dato  luogo  a  parecchie  ìnterpe trazioni  a  co- 
minciare da  Accursio  (Ved.  GoTOFRino,  nota  a  questa  legge,  e  Bus* 
80NI0,  voce  epUymia).  Sembra  tuttavia  che  la  sola  accetubile  sia  quella 
deir  Accursio  ,  che  tradusse  la  locuzione  manente  epitymia  per  salva 
existimatione, 

(2)  Ved.  il  testo  seguente  n.  8. 
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Continuazione— b)  Dovere  ài  assumere  la  tutela 
e  ìa  CURATELA^  ed  eccezioni  a  questo  principio. 

Quando  le  persone  chiamate  ad  esercitar  là  tutela 
0  la  curatela  non  èrano  incapaci^  né  si  trovavano  in 
uno  dei  casi  in  cui  ad  onta  della  capacità  non  eracùo 
tuttavia  ammessi  ad  eserdtarle  ,  aveano  il  dovere  di 
assumere  sì  Tuna  che  l'altra,  attesoché  sebbene  fossero 
considerate  come  ufjizii  pubblici  civili,  andavano  tutta- 
via regolate  nella  stessa  maniera  degli  ufjicii  pubblici 
in  senso  stretto;  e  se  noi  facevano,  vi  potevano  esser 
costretti. 

Si  quis  magistratus  in  municipio   creatus ,  mun&e 
injuncto  fungi  detreclet,  per  Praesides  munus  adgnoscere 
Gogendus  est,  remediis,  qaìbus  tutores  quoque  solent  co- 
gi  ad  munuSy  qdod  injttnctnm  est,  agùoscéndum  (L.  9 
D.  lib.  50  tit.  4,  de  muner.  et  faon.) 
A  questo  proposito  le  leggi  aveano   autorizzato  un 
procedimento  straordinario  nel  fine  di  provvedere  pron- 
tamente agV  interessi  degli  incapaci  : 

Cerere  atqae  administrare  tutelam  extra  ordinem  tu- 
tor cogi  solet.  (L.  1,  D.  lib.  26,  tit.  7,  (ìe  adm.  et  pe- 
rle, tut.) 

Ma  in  che  consisteva  la  coazione  ?  Si  compulsava 
la  persona  designata  ad  assumere  la  tutela  in  un  tem- 
po determinato,  e  non  facendolo  si  destituiva  come  so- 
spetto  tutore,  e  si  condannava  ai  danni  interessi,  no- 
minando tutore  un  terzo. 

.  •  Si  .  .  tutor  datus  non  compareat ,  solet  Edictis 
eTOcari;  notissìmeque ,  si  copiam  sui  non  feeerit  ,  ut 
mspectus  removefi  ,  ob  hoc  ipsam  qaod  copiam  sui 
non  fecit.  Quod  et  perraro  et  diligenti  habita  inquisi- 

46 
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tìone  faciendum  est.  (L.  7,  §  3,  D.  lib.  26,  Ut.  10,  de 
sasp.  tut.  et  carat.) 

Praeses  provinciae,  tutares  filiorom  tuoram  ,  strìctìo- 
ribus  remediìs   adhibitis ,  omnimodo  admiaistrationis 
officium  compellet   agnoscere.  Quod  sì  in    eadem  contu- 
macia perseveraverint ,  suspectos  postulare,  ut  alìi  in  lo- 
cum  eoram  petantur,  non  prohiberis.  (L.  3,  Cod.  lib. 
5,  tit.  43,  de  susp.  tut.  et  curat.) 
Perchè  tuttavia  i  tutori  ed  i  curatori  potessero  in- 
correre in  queste  pene ,   era  necessario  che  non  fos- 
sero stati  illegalmente  nominati  [non  juste   dati).  Or 
poteva  questo  accadere  quando  erano  stati  nominati  o 
da  chi  non  ne  avea  il  potere,  o  coloro  che  non  pote- 
vano esserlo,  o  per  coloro  che  non  vi  erano  soggetti, 
o  nel  modo  che  non  si  potea.  Ed  in  tutti  questi  casi 
non  si  avea  neanche  l'obbligo  di  giustificare  a  tempo 
il  rifiuto  per  esimersi  da  ogni  pena. 

Qui  non  juste  dati  sunt  tutor es  (hoc  est  a  quibas  non 
oportet,  aat  qoos  non  oportet,  aut  quibus  non  oportet, 
aut  quo  non  oportet  modo),  si  neqne  confirmentur,  ne- 
que  adminìstraTerint ,  sunt  immunes  :  neque  opponèt 
quis  eis,  quod  constituta  tempora  excusationis  non  ob- 
seryaTerint:  neque  enim  habent  excusationis  necessitatemi 
ut  ostenditnr  in  subjectis  Constitutionibus,  quas  exem- 
pli  gratia  subjcci  :  adaptantur  autem  utique  omnibus. 
Diti  Seyerns  et  Antoninus  Augusti  Narciso:  Ab  avo 
materno  tutor  datus  necesse  non  babuisti  exoneraifi,  cum 
ipso  jure  non  teneris:  si  igitur  administrationi  te  non 
miscuisti»  potes  esse  securus.  Similiter  autem  et  si  eum 
qui  non  suppositus  est  jérisdictioni^  creabunt  Magistra- 
tus  tutorem  rei  euratorem^  neque  hic  necessitatem  ha- 
bet  obseryare  constituta  tempora,  utputa,  quia  neque 
civis  neque  incola  est.  (L.  13 ,  §  12 ,  D.  lib.  27 ,  tit. 
1  de  excusat.) 
Ma  anche  quando    erano   stati   validamente   nomi- 
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nati,  non  perciò  erano  sempre  costretti  ad  esercitare  la 
tutela  o  curatela.  Nel  Diritto  anteriore  a  Giustiniano  si 
c^vea  la  facoltà  di  rifiutarle  in  due  casi:  1 .®)  Quando  sì 
poteva  indicare  una  persona  che  avesse  avuto  un  ob- 
bligo più  stretto  di  assumere  la  tutela  o  la  cura  (pò- 
tiorem  nominare).  2.^)  Quando  si  avea  un  ragionevole 
motivo  personale.  Or  gl'interpetri  antichi  non  facevano 
menzione  che  del  solo  secondo  caso.  Rispetto  al  pri- 
mo, non  conoscevano  che  un  luogo  delle  Sentenze  di 
Paolo  ,  nel  quate  si  faceva  menzione  della  regola  po- 
tiorem  nominare;  ma  non  si  parlava  né  di  tutela  ,  né 
di  curatela: 

Non  recte  potiorem  videtur  nominare  qui  causam  no- 
minati potioris  non  expresserit.  Potior  qui  esse  debet , 
non  solum  gradu  generis ^  sed  et  substantia  rei  familiaris, 
(Paoli  Sent.  lib.  2,  tit.  28). 

Perciò  si  credeva  che  fosse  proprio  delle  pubbliche 
cariche  (1  ) ,  alle  quali  quella  regola  si  trovava  appli- 
cata, come  risultava  apertamente  dalle  fonti: 

Si  ipse  Yocatus  ad  munera  civilia  potiorem  alium 
nominandum  putaveris,  age  causam  tuam.  (L.  un.  Cod. 
lib.  10.  tit.  65.  si  pot.  ad  mvtn.  nom.)  (2j. 

Ma  scoperti  i  frammenti  che  vanno  sotto  il  nome  di 
Fragm.  Vaticana  ,  si  seppe  che  quella  regola  riguar- 
dava anche  la  tutela,  e  per  analogia  la  curatela  (3). 

Tuttavia  quel  caso  non  trovandosi  riprodotto  nel 
Diritto  giustinianeo,  si  é  creduto  anche  oggi  che  non 
facesse  parte  dello  stesso  (4)f 

Ma  sembra  che  anche  nel  silenzio  delle  leggi,  si  dèb- 

(1)  Ved.  BaissoNio  ,  v.  Potior, 
(3)  Ved.  Makbldby  ,  n.  al  §  619. 

(3)  Ved.  iJ  Ut.  seg. 

(4)  Makbldby  ,  S  ^19.  Maynz  ,  §  413.  Frbsqubt,  voi.  1.  pag.  175. 
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ba  estendere  alla  tutela  ed  alla  curateÌQy  sìa  pei  pria- 
cipio  che  le  leggi  posteriori  comprendono  le  anteriorh 
quando  non  le  abbiano  espressamente  abrogate,  né  so- 
no con  esse  contrarie  ;  e  sia  per  la  stretta  analogia 
fra  le  cariche  pvòbliche  la  tutela  e  la  curatela,  anche 
secondo  il  Diritto  Giustinianeo  (<). 

Ma  chi  era  considerato  potior,  cioè  tenuto  in  prima 
linea?  La  determinazione  del  potior  era  rimessa  alla 
prudenza  de'  magistrati  i  quali  doveano  giudicare  del 
reclamo  del  tutore  o  curatore.  Tuttavia  l' ioiperatore 
Settimio  Sbvbro  sembra  che  per  istabilirne  i  criteri  a- 
vesse  provocato  un  Senatoconsulto  di  cui  fanno  mea-  - 
zione  i  Frfi^mipenti  Vaticani  : 

•  .  Taoic  demiim  e:iLcusandq&  est  qui  prius  dQtu9  fu^- 
raty  si  js  qpem  nominayerit,  et  potior  nec^$situd%ne  el 
idoneus  re  fideque^  vel  absens  reprehendatur. 

.  .  Pars  oratiopis  impera toris  Sbvebi.  Promiscua 
facultas  potioris  nominandi  nisi  intni  certos  fìnes  cobi- 
beatur,  ipso  tractu  temporis  pupillos  fortupis  suis  pri- 
vabit  :  cai  rei  obviam  ibitur,  Patres  conscripti^  si  cen- 
saeritis,  ut  collegae  pairis  avive  pupilli  in  decuria  vel 
torpore^  item  cognati  vel  affines  utriusque  necessitudi- 
nis,  qui  lege  Julia  et  Papia  excepti  sunt,  potiorem  non 
nominent;  caeteri  cognati  vel  adCnes  amicive  atque 
IpuDÌcipes  eos  tantummodo  Dominent,  quos  supra  com- 
plexus  sum  :  vicmitatis  autem  jure  nemo  potior  exi- 
stimetur.  (S  157-158). 

Or  quésti  motivi  sono  nelle  fonti  appellati  scuse 
(excusationes).  Le  scuse  furono  determinate  parte  nel 
Diritto  del  Digesto  e  parte  nel  Diritto  del  Codice.  Il 
loro  numero  è  esteso  ;  il  che  non  permette  di  parlar 
di  tutte.  Diremo  solo  delle  più  importanti.   Potevano 

(1)  Ved.  il  testo  a  pag.  356. 


TUTELA  B  CUfi4TElA    IN  GENERALE  361 

dunque  esimersi  dell'accettare  uhet  tutela  o  curatela: 

a)  Colorq  che  erano  affetti  da  tale  malattia  {adversa 
valitudine)    da  non  poter  attendere  ai  proprii  affari  : 

Adversa  vaUtudo  excusat  »  sed  ea  qu^e  impedimento 
est  quominus  quis  suis  rebus  soperesse  possit  ,  ut  Im- 
perator  Noster  cura  Patre  rescripsit.  (L.  10  §  8  infine 
D.  lib.  27,  tit.  1,  de  excusal.  Inst.  lib.  1.  tit.  15.  §7.) 
Tali  erano  i  ciechi,  i  muti  ed  altri  simili: 

Luminibus  captus,  aut  surdus^  aut  mutusy  aut  furio- 
suSf  aut  perpetua  valetudine  tentus  ,  tutelae  seu  curae 
ewcusationem  habet.  (L.  1,  Ck>d.  lib.  5,  tit.  67  ,  qui 
morbo  se  excus.) 

b)  I  villani  (rustici],  i  plebei  [humiles)^  e  coloro  che 
non  erano  abbastanza  istruiti  [illiterati)  : 

De  ru$tici8  autem  et  humilibus  et  illiteratis  scribi  t 
Paulus  ita  :  Uediocritas  et  rtisticitas  interdum  excusa- 
tionem  praebent,  secundum  epistolas  Divofum  Hadria- 
ni  et  Antonini.  Ejus  qui  se  neget  literas  scire ,  excu- 
satio  accìpi  non  debet,  si  modo  non  sit  expen  negotlo- 
rum  (L.  6 ,  §  19.  D.  lib.  27,  tit.  1  de  excusat.) 

Similiter  eos  qui  liieras  nesciufit   esse    excusandos , 
Plus  rescripsit  :  quamyis  et  imperiti  Hterarum  possint 
ad  admìnistrationem  negotiornm  sufficere.  (Inst.  lib.  1 
tit.  25,  S  8)  (1). 
e)  Coloro  che  avevano  compiuta  Feti  di  settantanni: 

Excnsantur  a  tutela  et  curatoria  qui  septuaginta  an- 
no» compleverunt  (L.  2  pr.  D.  lib.  27,  tit.  1  de  cxcus. 
Inst.  ivi,  S  13.) 

Pater  tuus  si  major  est  annis  septuaginta ,  ad   tute- 

(1)  Questo  laogo  delle  Istituzioni  smembra  in  contraddizione  con  quello 
del  Dig.  or  interpreti  si  sono  stillato  il  cervello  per  conciliarli.  (Ved. 
ViNNio,  Com.  a  questo  luogo).  Pare  che  a  tutte  le  opinioni  si  debba  pre- 
ferire queUa  del  Vinnio,  che  restringe  il  testo  deUe  Istituzioni  al  caso 
in  cui  il  saper  di  lettere  sia  richiesto  dalla  natura  della  tutela.  Ma  che 
cosa  significano  le  locuzioni  scire  vel  nescire  literas?  Significano  sapere 
0  no  leggere  e  scrivere.  (Ved.  anche  per  questo  Vinnio  ,  ivi). 
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lam  seu  curam  erocatus  ,   excusare  se  solcmniter  po- 

tcst.  (L.  1,  Cod.  lib.  5,  Ut.  68  qui  aet.  se  excus.) 

d)  Coloro  che  aveano  un  numero  tale  di  figliuoli 
o  di  nipoti  ex  filio  da  non  permettere  di  potersi  oc- 
cupare de*  figliuoli  altrui.  Il  numero  variava  secondo 
che  fossero  domiciliati  in  Bonìa,  in  Italia,  o  in  Pro- 
vincia. In  Roma  bastavano  tre  ,  in  Italia  quattro  ,  in 
Provincia  cinque.  Nel  numero  de' figli  andavano  com- 
presi coloro  che  erano  stati  uccisi  in  bp^ttaglia  (in  aoiè 
amissi)  j  ed  i  nipoti  ex  filio  rimasti  orfani  di  padre: 
però  tutti  i  nipoti  del  medesimo  padre  non  erano  con- 
tati che  per  un  solo  figlio  : 

Qui  ad  tutelam  vel  curam  vocantur  »  Romae  quidam 
trium  liberorum  incolumium  numero,  de  quorum  etiam 
statu  non  ambigìtur  ;  in  Italia  vero  quatuaff  in  provin- 
ciis  autem  quinque^  habent  excusationem.  (L.  1,  Cod. 
lib.  5,  tit.  66»  qui  num.  lib.] 

Bello  amissi  ad  tutelae  excusationem  prosunt.  Quac- 
situm  est  autem  ,  qui  sunt  isti  :  utrnm  hi  qui  in  ade 
sunt  interemti,  an  vero  omnes  omnino  qui  per  causavi 
belli  parentibus  sunt  abrepti  in  obsidione  forte?  Me- 
lius  ìgitur  probabilur  cos  solos  qui  in  ade  amittuntur 
prodesse  debere,  cujuscumque  sexus  rei  aetatis  sint:  hi 
entm  prò  Bepublica  cecideruni.  (L.  18,  D.  lib.  27,  tit.  1. 
de  excusat.) 

Non  solum  autem  filii  remissioncm  tutelae  tribuuot, 
et  iiliae,  sed  etiam  nepotes  ex  filiis  masculis  nati,  ma- 
sculi  et  feminae.  Anxiliantur  autem  tum  quando  f afre 
eorum  mortuo  illius  locum  supplent  avo.  Quotcumque 
autem  nepotes  fuerint  ex  uno  filio ,  prò  uno  filio  nume-, 
rantur.  (L.  2,  §  7  ivi.  Inst.  ivi,  pr.). 

Non  si  calcolavano  gli  adottivi ,   poiché    essi  erano 
presi  in  considerazione  in  favore  dei  padri  naturali. 
.  .  .  Sed  adoptivi  liberi  non  prosunt:  in  adoptioncm  au- 
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lem  dati,  naturali  patri  prosunt.  (Inst.  libi  1,  tit.  25pr.) 

e)  Coloro  che  aveano  tre  altre  tutele  o  cure,  sia  se- 
parate sia  unite. 

Amplius  autem  et  qui  habct  trestutelas,  aut  tres  cu- 
ratorias ,  aut  commixtim  tres  curatorias  et  tres  tùtelas 
(L.  2,  §  9,  D.  lib.  27,  tit.  1,  deexcusat.  Inst.  ivi,  §  5.) 

f)  I  grammatici,  i  retori,  ì  medici,  ì  filosofi^  ma  con 
questa  distinzione:  De*  grammatici,  retori  e  medici  non 
potevano  essere  ammessi  a  scusarsi,  se  non  quelli  che 
erano  indicati  dai  rispettivi  Senati ,  ed  il  numero  va- 
riava secondo  i  paesi;  la  qual  restrizione  era  motivata 
dal  numero  immenso  degli  stessi.  I  filosofi  al  contra- 
rio erano  tutti  ammessi  ad  escusarsi,  poiché  il  lor  nu- 
mero era  sempre  ristretto.  ^ 

Grammatici,  Sophistae,  Rhetores,  Medici^  qui  irepioJsuron 
ìdest  circulatoreM  vocantor  ,  quemadmodam  a  reliquis 
muneribos,  ita  et  a  tutela  et  a  cura  requiem  habent. 
Est  autem  et  numerus  Rhetorum  in  unaquaque  civitate 
qui  vacationem  muneram  habent,  et  haereses  (1)  quae- 
dam  propositae  lege:  quod  manifestum  est  ex  Epistola 
Antonini  Pii,  qnae  descripta  quidem  est  communitati 
Asìae,  universo  autem  orbi  conveniens  est:  cujus  capi- 
tulum  hic  subjectnm  est.  Minores  quidem  civitates  pos- 
sunt  quinque  medicos  immunes  habere ,  et  tres  Sophi- 
stas,  Grammaticos  totidem  ;  majores  autem  ciintates  se- 
ptem  qui  curent,  qtMtuor  qui  doceant  utramque  doctri- 
nam;  maximae  autem  civitates  decem  Medicos^  et  Rhe- 
tores  quinquCf  et  Grammaticos  totidem.  Supra  hunc  au- 
tem numerum  ne  maxima  quidem  civitas  immunitatem 
praestat.  Decet  autem  maxime  quidem  numero  uti  Me- 
tropoles  gentium  :  secundo  autem,  quae  habent  vel  fo- 
rum causarum  yel  loca  judicìorum  :  tertio  autem  re- 
liqnas.  (L.  6,  §  1  e  2  tit.  1,  ivi.  Inst.  ìtì,  §  15.) 

(1)  Id  est  conditiones  (Ved.  Gotofredò,  jiote  aUa  detta  L.) 
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Et  Philosophos  qnìdeitt  libèrari  à  It^eh'j  Padias  seri- 
bit  ita:  Philosophiy  Oratores^  Graoimatìci,  qui  publice 
•  juventutibus  prosunt,  excusantur  a  tutelisi  nam  et  Ulpia- 
nus  lib.  4  de  officio  Proconsulìs  ita  scribit.  De  Pkilo- 
sopkis  autem  eadem  Gonstitatio  D.  Pii  ita  dicit:  Phi- 
loiophorum  autem  non  costitutns  est  numeras,  quia  rari 
sunt  qui  philosophantur.  [Ivi,  §  5  e- 7.) 

g)  I  veterani ,  tranne  se  si  trattasse  de'  figli  di  al- 
tri veterani  {conveterani). 

....  Veterani  quoque  post  emerita  stipendia  missi 
si  honesta  missione ,   in  perpetuum  a  totelis   vacant. 
(Fragm.  Vat.  §  140,  L.  2,  Cod.  lib.  5,  tit.  65,  de  excus. 
veter.) 
h)  I  membri  del  Consilium  Principis. 

Jurisperitos  qui  tutelam  gerere  coeperunt,  in  Consi- 
lium Principum  adsumptos,  Optimi  Maximique  Prin- 
cipcs  nostri  constituerunt  excusandos  :  quoniam  circa 
latus  eorum  agercnt,  et  honor  delatus  jfinem  certi  tem- 
poris  ac  loci  non  haberet.  (L.  30,  D.  lib.  27»  tit.  1,  de 
excusat.) 

i)  Gli  amministratori  delle  cose  fiscali,  e  coloro  che 
sono  asseiiti  per  compiere  qualche  missione  dello  Stato: 
Administrantes  rem  principum  ex  indulgedtia  eorum 
licet  citra  codicillos,  a  tutela  itemque  cura  ,  tempore 
administrationis  delata^  excusantur. 

Idemque  custoditur  in  bis  qui  Praefecturam  aìtnonae 
vel  Vigilum  gerunt. 

Eorum,  qui  reipublicae  causa  absuitt,  comites,  qui 
sunt  intra  statutum  numerum,  de  tutela,  quae  absen- 
tibus,  vel  profecturis  delata  est,  excusantur:  nam  su- 
sceptam  antea  non  deponunt  (L.  41.  D.  i?ì.  lostitat.  iti 
§  1  e  2). 

Queste  ed  altre  scuse  si  potevano  far  valere ,  ma 
bisognava  farlo  sotto  pena  dei  danni  interessi  nel 
termine  di  cinquanta  giorni  a  contare  da   quello  in 
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cui  il  tutore  o  curatore  avea  avuto  notizia  della  de- 
lazione della  tutela  o  Cfuratela^  mediante  la  notifica  che 
gliene  dovea  fare  il  Preside,  in  persona  o  a  domici/w) 
[in  faciem  vel  ad  domum).  Salvo  se  non  abitasse  al 
dì  là  di  cento  miglia  dal  luogo  dove  le  scuse  si  do- 
veano  far  valere  ,  perchè  in  questo  caso  il  termine 
era  di  trenta  giorni,  aumentato  però  di  un  giorno  per 
ogni  venti  miglia,  in  modo  da  non  essere  mai  inferio- 
re a  giorni  cinquanta)  e  salvi  pure  i  casi  di  malattia 
comprovata,  o  altre  necessità  [necessitates). 

Ex  quo  scit  se  tutorem  datum,  si  cesset  tutor ,  suo 
periculo  cessai.  Id  enim  a  Divo  Marco  constitutum  est: 
ut  qui  scit  se  tutorem  datum,  nec  excusationem,  si  quam 
habet,  allegai  intra  tempora  praestituta ,  suo  periculo 
cesset.  (L.  1 ,  s  h  D.  lib.  26.  tit.  7,  de  adm.  et  per. 
lut.) 

Sunt  autem  constituta  tempora  haec:  Qui  enim  in 
ipsa  civitate  est  ubi  creatur,  Tel  intra  cenJttiimum  lapi- 
dem  a  civitate,  intra  quinquaginta  dies  excusabitur;  po- 
stea  autem  non  admittetur ,  sed  tenebitur  ad  solicitn- 
dinem  :  et  si  horum  quid  non  fecerit ,  erit  in  eadem 
causa,  in  qua  esset  si  apparuisset  proprio  periculo  ip- 
sum  negligere,  ncque  uUa  ei  via  relieta  erit  ad  excu- 
sationem.  Qui  autem  supra  centum  milliaria  a  civìute 
abest,  viginti  milliaria  habebit  numerata  in  unamquam- 
que  diem  a  quo  cognoverit  (oportet  autem  ei  manife- 
slari  a  Praesidibus  vel  in  faciem  vel  ad  domum),  et  ex- 
tra hos  alios  triginta  dies  habebit  ad  excusationem.  Hoc 
autem  convenìt  et  iis  qui  testamento  dati  sunt ,  sive 
tutores  fuerint,  sive  curatores,  qnos  confirmari  a  ma- 
gistratibus  consuetum  est.  ...  Ita  oportere  hoc  obser- 
varì ,  ut  nunquam'  alicui  minus  detur  quinquaginta 
dierum  spatio.  (L.  13,  §  1  e  2,  D.  lib.  27,  tit.  1,  de  excu- 
sat.  Inst.  lib.  1.  tit.  25.  §  16  L.  3.  D.  lib.  50,  tit.  16. 
de  verb.  sign.) 

47 
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Si  epim  quis  proptor  aegritudinem  yel  aliam  necegn- 
tatem  (pula  marìs,  vel  hyemis  ,  vel  iocursus  lalronam 
aut  aliam  quam  similem  )  coaslituto  tempore  non  po« 
terit  venire,  ìgnoscendum  ei  est  ,  cuius  fidem  tamelsi 
suflicit  firmare  ex  ipsa  naturali  justilìa,  (amen  et  Con- 
stitutio  Impcratorum  Veri  et  Antonini  haec  dicit.  (  § 
7  ivi). 

Dalle  cose  dette  risulta,  consistere  le  scuse  in  certi 
fatti  dichiarati  capaci  di  esimere  dalla  tutela  o  cu- 
ratelOy  in  favore  delle  persone  chiamate  a  tali  uffici. 
Laonde  tutte  le  scuse  sono  volontariey  e  quindi  si  può 
rinunziare  al  dritto  di  farle  valere. 

Sezione  4. 
della  tdtela  in  ispecie.        • 

Generalità, 

Dn  tempo,  come  si  è  veduto  (1) ,  la  tutela  si  appli- 
cava a  due  classi  di  persone,  cioè;  a)  alle  donne,  b)  ed 
agl'impuberi  dell'uno  e  dell'altro  sesso: 

Tutores  constituuntur  tam  masculis  quam  feminis  : 
sed  masculis  quidem  impuberibus  dumtaxat,  propter  ae- 
tatìs  ìnfirmitatem:  feminis  autem  tam  impuberibus  quam 
pubertbuSy  et  propter  sexus  Ìnfirmitatem,  et  propter  fo- 
rensium  rerum  ignorantiam  (Ulp.  Reg.  tit.  XI,  §  1). 
Coloro  che  l'esercitavano  nell'  uno  e  nell'altro  caso 
si  chiamavano  tutores^  tuitores  o  defensores: 

Tutores  ....  quasi  tuitores  atque  defensores  (L.  1.  §  1. 
D.  lib.  26.  tit.  1.  de  tutel.)  (2). 

(1)  Ved.  pag.  334. 

(2)  Ved.  il  testo  seg. 
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Ma  nel  Diritto  nuovo  la  tutela  restò  applicabile  ai 
soliimpuberi  di  entrambi  i  sessi  (1). 

La  doppia  tutela  però  esisteva  senza  dubbio  ,  come 
vedremo,  al  tempi  di  Servio  Sulpicio,  giureconsulto  che 
vivea  nel  principio  del  settimo  secolo  dalla  fondazione 
di  Roma  (609).  Tuttavia  Paolo  gli  attribuisce  una  de- 
finizione della  tutela ,  che  non  si  può  applicare  alle 
donne  y  se  non  considerate  come  impuberi  : 

Tutela  est  [ut  Servius  definì  t)  vis  ac  potestas   io  ca- 
pite libero,  ad  tuendum  eum  qui  propter  aetatem  suam 
spente  se  defendere  nequit,  jare  civili  data  ac  permissa. 
(L.  1.  pr.  D.  Hb.  26.  tit.  1.  de  tutel.) 
Ed  è  in  questo   senso  che  fu  poi  letteralmente  ri- 
prodotta nelle  Istituzioni  di  Giustiniano  (2). 

Come  dunque  si  concilia  la  definizione  che  si  attri- 
buisce a  Servio  col  Diritto  esistente  ai  tempi  suoi? 
Alcuni  interpetri  opinarono  che  nella  definizione  orir- 
ginale  vi  dovevano  essere  delle  parole  ,  le  quali  la 
rendevano  comune  anche  alla  tutela  foeminarum ,  e 
che  fossero  state  soppresse  da  Trìboniano  per  acco- 
modarla alla  sola  tutela  impuberum  conservata  nel 
Diritto  nuovo  (3).  Altri  al  contrario  ritenevano  che 
quella  definizione  fosse  così  nata  nella  mente  del  suo 
autore  e  cosi  stata  espressa,  come  si  trova  nelle  fonti 
di  questo  Diritto  (4). 

Di  queste  due  opinioni  1*  ultima  sembra  essere  la 
più  vera,  poiché  la  tutela  impuberum  è  stata  sempre  ri- 
guardata come  la  tutela  per  eccellenza,  imperocché  essa 

(1)  Ved.  le  fonti  citate  in  appresso. 

(2)  Ved.  lib.  1.  tit.  i3,  §  1. 

(3)  Ved.  Ottone,  Comm.    in  Instit.  lib.  1.  tit.  13.  §  1.  Einn.  n.  al 
Comro.  di  Vinnio  1.  e.  e  Dissert.  de  tut.  focm. 

(4)  Ottone,  Comm    allo   stesso  luogo  nelle  Inst.  e  Disscrt.de  tut. 
fem. 
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sola  si  trova  di  una  necessità  assoluta  nel  tempo  e 
nello  spazio  razionalmente  e  storicamente:  quella  delle 
donrw  dunque  fu  introdotta  a  similitudine  della  tutela 
impuberum  (1),  daUa  quale  perciò  differiva  per  gli  ele- 
menti principali,  come  vedremo.  (2) 

Or  la  tutela  impuberum  ,  essendo  la  tutela  per  ec- 
cellenza ,  perciò  rappresentava  il  concetto  tipico  della 
tutela  in  generale  ,  al  qua^e  la  tutela  feminarum  si 
adequava  o  no  secondo  che  la  simiglianza  era  più  o 
meno  perfetta. 

§2. 

Della  tutela  impuberum  in  ispecie. 
Concetto  della  tutela  impuberum 

Lincapacità  delllmpubere  derivava,  secondo  la  dot- 
trina romàna  (3) ,  dalla  mancanza  delle  facoltà  neces- 
sarie per  l'esercizio  de'diritti.  La  tutela  dunque  dovea 
avere  a  scopo  l'integrazione  della  persona  del  pupillo 
(integrat  quodammodo  personam  pupilli)  (4) ,  vale  a  dire 
il  rifarla  artifizialmente  quale  dovrebbe  essere  per 
natura.  Laonde  il  tutore  per  conseguire  codesta  inte- 
graaionCf  dovea  applicare  le  facoltà  dell'animo  suo  ai 

(1)  Così  nei  Cod.  moderni  i  furiosi  sono  soggetti  a  tutela  a  simili- 
todine  de'minort. 

(2)  Ved.  ]a  detta  Dissert.  di  Ottone,  ed  Ulrico  UBBao  (Digr.  jur 
lib.  3.  eap  2)  i]  tonale  opina  che  ai  tempi  di  Sbrtio  la  suggezione 
perpetua  della  donna  non  si  appellava  tutela. 

(3)  Ved.  cap.  ì.  S  4.  n.  3. 

(4)  ViNNio,  (Gom.  Inst.  lib.  1.  tit.  21.  $  2.)Ottonk,  Gom.  inst.  lib. 
1.  tit.  22.  S  2*  È  degno  di  essere  osservato,  che  gV  interpetri  antichi 
reputavano  la  tutela  una  specie  di  limitazione  della  libertà  {detraetio 
libertati),  Donbllo,  lib.  3.  cap.  12.  n.  3.  Vinnio  che  nelle  Istituzioni 
la  considera  una  integr anione,  nelle  Partitiones  partecipa  al  concetto 

di  DONBLLO. 


TUTELA   IN   ISPMUE  369 

negozii  giuridici  ne*  quali  il  pupillo  era  interessato  , 
per  supplire  al  difetto  delle  facoltà  dello  stesso. 
Papillus  nee  vdhy  nec  nolle  in  ea  aetat^,  ni$i  adposiia 
tutoris  auctoriiatef  ereditar:  nam  qood  animi  judicio  sit, 
in  eo  tutoris  auctoritas  necessaria  est  (L.  189.  D.  lib. 
50.  tit.  17.  de  reg.  jur.) 

Il  modo  più  semplice  di  esercitare  codesto  magi- 
stero sarebbe  stata  la  rappresentanza  (^);v[idL  comesi 
è  veduto  (2),  scorse  molto  tempo  in  cui  non  si  sole- 
va permetterla  neppure  nel  rapporto  degl'  incapaci. 
Fu  dunque  necessità  di  provvedere  agl'interessi  de'pu- 
pilli  in  altra  maniera. 

Da  prima   si  permise    al  tutore    di  agire  in  nome 
proprio  (suscipere  negotia  pupilli),  sostituendo  la  sua 
persona  a  quella  del  pupillo.  U  quale  al  termine  della 
tutela  entrava  nel  luogo  del  tutore  attivamente  epas- 
sivamente  per  tutto  ciò  che  aveva  egli  operato  nel  suo 
interesse;  il  che  avveniva,  neìY antico  Diritto,  per  virtù  di 
cessione  che  gliene  faceva  il  tutore  (3);  enei  nuovo  per 
forza  di  legge.  Cosi  quando  il  tutore  otteneva  condan- 
na contro  i  terzi ,  o  era  condannato  verso  di  loro,  il 
giudicato  si  eseguiva  in  prò  o  contro  del  pupillo. 
Si  tutor  condemnavit,  sive  ipse  condemnatus  est ,  pu-' 
pillo  et  in  pupillum  polias  actio  jtulicati  datur  :  et  ma- 
xime si  non   se  liti  obtulit  ,  sed  cum   non  posset   vel 
propter  absentiam  pupilli^  vel  propter  infantiam,  auctor 
ei  esse  ad  accipiendum  judicium.  Et  hoc  etiam  D.  Pius 
rescripsit.  Et  exinde  muUis  rescrìplis  declaratum  est, 
in  pupillum  dandam  actionem  judicati  semper^  tutore  con- 
demnato.  {  L.  2.  D.  lib.  26.    tit.  7.   de   administr.   et 
peric.  tut.  ec.) 

(1)  Ved.  pag.  327. 

(2)  Ved.  337. 

(3)  Ved.  pag.  320  e  seg.  Mdhjleujìrijch,  S  i30  e  $92. 
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Ma  dì  poi,  avendo  questo  sistema  prodotti  molti  in- 
convenienti (1),  s  intese  il  bisogno  di  ripararne  le  con- 
seguenze in  tutto  0  in  parte  con  un  nuovo  sistema. 
Or  quale  fu  codesto  nuovo  sistema?  La  rappresentanza, 
come  abbiam  veduto  (2)  ,  era  stata  esclusa  dagli  isti- 
tuti giuridici  ,  in  virtù  del  sistema  delle  formole ,  se- 
condo il  quale  il  proferirle  apparteneva  a  chi  avea 
interesse  nei  negozii  giuridici. 

Se  dunque  tra  i  pupilli  se  ne  fossero  trovati  alcu- 
ni che  avessero  potuto  pronunziare  ìefomiole,  non  vi 
sarebbe  stata  ragione  per  escluderli  dai  loro  negozii 
giuridici ,  quando  gli,  stessi ,  pel  contenuto  ,  fossero 
stati  dai  tutori,  giudicati  per  buoni ,  e  confermati. 
Ora  in  questa  classe  di  pupilli  furono  annoverati  tutti 
quelli  che  aveano  compiuto  il  settimo  anno.  Così  nac- 
que Ja  distinzione  degl*  infantia  majores  e  infan- 
tia  minores  sive  infantes  ,  detti  altrimenti  dall'  ori- 
gine della  distinzione,  qui  fari  possunt  et  qui  fari  non 
possunt  (3).  Per  gli  ultimi  i  tutori  continuarono  ad 
agire  nell'  antica  maniera  ;  ma  rispetto  ai  primi  ven- 
nero chiamati  soltanto  ad  approvare  (adprobare)  i  ne- 
gozii giuridici ,  che  i  fanti  (4)  [infantia  majores  )  face- 
vano da  se.  Il  quale  nuovo  magistero  del  tutore  fu 
espresso  con  linguaggio  tecnico  colla  frase,  interponere 
auctoritatem  ,  sive  auctor  fieri. 

...  Valet....  auctoritas  ejus  (cioè  tutoris)  cum  se  pro- 
bare  dicil  id  quod  agitur  :  hoc  est  auclorem  fieri.  (L.  3. 
D.  lib.  26.  tit.  8,  de  auctorit.  et  cons.  tut.  et  curat.) 

'(i)  Ved.  pag.  326  e  seg.  e  la  n    1  pag.  seg. 

(2)  Ved.  326  e  seg. 

(3)  Ved.  pag.  70  e  71. 

(4)  Questa  voce  è  stata  adoperata  da  Dante  e  poi  dal  GioBEHTiofI 
Buono:  perciò  crediamo  di  poterla  usare  anche  noi. 
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Cosi  dunque  nacque  un  doppio  modo  d'integrare  la 
persona  del  pupillo:  cioè  suscipiendo  negoiia pupilli, 
et  interponendo  auctoritatem.  Di  questo  doppio  pro- 
cesso fanno  menzione  le  fonti  delFantico  Diritto,  e  se 
ne  trova  fatta  V  applicazione  anche  ai  giudizii  ,  alla 
istituzione  de' quali  i  tutori  poteano' esser  tenuti. 

Soflicit  tutaribui  ad  plenam  defensìonem  ,  sire  ipsi 
judidum  suscipiantf  sive  pupillus,  ipsis  auctoribus;  nec 
cogendi  sunt  tutores  cavere ,  ut  defensores  solent.  Li- 
centia  ìgitur  erit,  utrum  roalinttp^t  suscipere  judidum^ 
an  pupillQm  eichibere,  ut  ipsis  auctortbus  judidum  stÀsci- 
piatur:  ita  tameo,  ut  prò  his  qui  fari  non  possunt^  vel 
absint,  ipsi  tutores  judidum  suscipiant;  prò  his  aatem 
qui  supra  septimum  annum  aetatis  sunty  et  presto  fue- 
rint,  auctoritatem  praestent.  (L.  1.  §  2.  D.  lib.  26.  tit. 
7.  de  admiaist.  et  peric.  tut.  et  curat.) 

L'  interpos-itio  auctoritatis  ammessa  nel  Diritto  pri- 
vato e  neir  interesse  dei  pupilli^  sembra  essere  stata 
introdotta  ad  imitazione  di  un  Ì3tituto  simile  che  s'in- 
contra nel  Diritto  pubblico  del  secondo  periodo,  nello 
interesse  del  popolo  quando  sanciva  una  legge.  Essa  non 
(Riveniva  obbligatoria  se  non  dopo  che  il  senato  V  avea 
approvata  (interponebat  auctoritatem;  auctor  fiebat)  (1). 
Laonde  il  Vico  assimilava  il  popolo  ai  pupUli ,  ed  il 
Senato  ai  tutori  (2),  Ma  che  che  sia  di  questo  riscon- 
tro ,  tale  parziale  riforma  dell*  antico  sistema  suc- 
cesse, come  si  è  veduto,  al  tempo  in  cui  i  negozii  giu- 
ridici si  dovevano  celebrare  mediante  le  formole  (3). 
Avrebbe .  dunque  il  sistema  dovuto  cessare  quando  fu 

(1)  T.  Lnrio,  lib.  8.  n.  12.  Ved.  1$  nostra  Storia ,  lib.  1.  cap.  11. 
12.  e  13.  Ottone,  Com.  inst.  lib.  1.  tit.  21.  pr. 

(2)  Ved.  de  uno  nniv.  jur.  pr.  g  162.  2.*  Scienza  nuova  ,  pag.  91. 
114-115.  e  la  nostra  Stor.  lib.  1.  cap.  13. 

(3)  Ved.  pag.  328  e  seg. 
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abolito  l'obbligo  delle  stesse  (1).  Tuttavia  rispetto  ai  pu- 
pilli rimase  in  vigore  fino  al  tempo  di  Giustiniano  con 
tutto  il  rigore  dell'  antico  formalismo  (2)  ,  e  si  trova 
applicato  all'accettazione  delle  eredità  devolute  ai  pur 
pilli  j  come  risulta  da  una  Costituzione  di  Teodosio 
(426),  inserita  nel  Codice  Giustinianeo: 

Si  infanti  (ìd  est  minori  stptem  annis)  in  potestate 
patris ,  vel  avi ,  vel  proavi  conslituto ,  vel  constitata, 
hereditas  sii  derelicta ,  vel  ab  intestato  delata li- 
cebi  t  parentibus  ejas,  sub  quorum  potestate  est,  adire 
ejus  nomine  hereditatem ,  vel  bonorum  possessionem 
pelere....  Parente  vero  non  subsistente,  si  qoidem  post 
ejus  obìtum  tutor  infanti  sit  vel  datus  faerit ,  posse 
euni,  etiam  adhuc  infante  pupillo  constituto,  ejus  nomine 
adire  hereditatem...  vel  bonorum  possessionem  petere;  et  eo 
modo  eidem  infanti  hereditatem  quaerere»  Si  aatom  septem 
annos  aetatis  puptllus  excesserit  et  priore  parente  mor- 
tuo,in  pupillari  aetate  fati  munus  impleverìt,  ea  obti- 
nere  praecipimus  quae  veteribus  continentur  legibur. 
nulla  dubietate  relieta,  quin  pupillus  post  impletos  sep- 
tem annos  suae  aetatis  ipse  adire  hereditcUem ,  vel  ho- 
norum  possessionem  petere,  consentiente  parente,  si  sub 
ejus  potestate  sit ,  vel  cum  tutorie  auctoritate  si  sui 
juris  sitf  possit:  vel  si  non  habeat  tutorem,  adire  Prae- 
torem  et  ejus  decreto  hoc  jus  consequi.  (L.  18.  pr.  §§ 
2  e  4  God.lib.  6.  tit.  30,  de  jure  deliberandi).  (3) 

Il  doppio  magistero ,  del  quale  finora  abbiamo  di- 
scorso, cioè  il  suscipere  negotia  pupilli,  e  1*  interpo- 
nere  oAictoritatem ,  concerneva  però  i  soli  atti  i  quali 
non  sono  permessi  se  non  al  proprietariOy  perchè  sup- 

(1)  Vcd.  pag.  70  e  71.  ed  il  g  seg. 

(2)  Yed.  la  n.  3.  a  pag.  369.  ed  appresso  il  g  2. 

(3)  Ved.  ViNNio,  Com.  al  g  9  e  10  tit.  20.  (19),  lib.  3.  Institat.  Ved. 
L.  9.  D.  lib.  26.  tit.  7.  (de  adm.  tut.  vel  cur.) 
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pongono  la  disposizione  dei  beni  {jus  disponendi)^  sia 
trasmettendoli  ad  altri,  sia  trasformandoli,  sia  contraen- 
.do  obbligazioni;  vale  a  dire  quegli  atti  che  nel  linguag- 
gio moderno  si  chiamano  dominicali.  Ma  vi  era  un'altra 
classe  di  atti,  ì  quali  hanno  il  solo  scopo  di  conservare 
e  migliorare  il  patrimonio,  e  però  oggi  si  appellano  am- 
ministrativi ,  dalle  voci  administratio  e  administrare , 
di  cui  si  servirono  ì  giureconsulti  romani  per  esprimere 
l'esercizio  di  tali  atti.  Vero  è  che  codeste  voci  talvolta 
furono  adoperate  anche  per  esprìmere  i  dominicali  (1); 
ma  tanto  nel  Digesto  quanto  nel  Codice  trattandosi 
distintamente  dell'  atictoritas  e  dell'  administratio  tu- 
torum  (2)  ,  è  facile  comprendere  come  per  regola  ed 
in  senso  proprio  esse  debbano  esprimere  due  maniere 
differenti  di  atti  (3). 

Or  mediante  1'  esercizio  degli  uni  e  degli  altri  la 
personalità  del  pupillo  si  veniva  integrando  in  un 
modo  artificiale  ,  e  solo  per  1'  uso  presente  della  i»- 
ta.  Ma  restringendo  l' ufficio  del  tutore  a  coadiuvare 
il  pupillo  neir  esercizio  de'  suoi  diritti,  o  a  sostituirne 
la  persona,  si  sarebbe  incompiutamente  conseguito  lo 
scopo  della  tutela  ;  anzi  sarebbe  mancata  la  parte  mi- 
gliore della  sua  missione.  Bisognava  anche  integrare 
la  persona  del  pupillo  naturalmente  per  l' uso  futuro 
della  vita ,  vale  a  dire ,  fare  in  modo  che  un  giorno 
potesse  esercitare  i  suoi  diritti  da  se  e  senza  1'  aiuto 
di  alcuno. 

Ora  il  mezzo  onde  la  persona  acquisti  V  indipen- 
denza e  la  spontaneità  di  agire ,  consiste  nel  perfe- 
zionamento del  corpo  e  dell'  animo*  Perciò  fra  le  fun- 

(i)  Ved.  la  n.  2.  a  pag.  380. 

(2)  D.  lib.  26.  Ut.  7.  ed  8.  God.  lib.  5.  tit.  37  e  59. 

i3)  Ved.  BomuLO. 

48 
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zioni  del  tutore  vennero  annoverate  anche  Y  alimentar 
zione  e  Y  educazione  del  pupillo.  Adunque  riducendo 
a  sommi  capi  il  magistero  della  tutela  secondo  lo 
spirito  del  Diritto  Romano  ,  si  può  stabilire  che  con- 
sisteva nel  provvedere  :  a)  aìYuso  presente  ,  b)  ed  al- 
l' uso  futuro  della  vita.  AH'  uso  presente  apparteneva- 
no :  a)  il  susdpere  negotia  pupilli  :  b)  1'  interponete 
aucioritaiem  :  e)  Y  adtninistrare.  All'  uso  futuro  della 
vita  :  a)  1'  alere  :  b)  e  Y  educare  pupillum  (1). 

Tatoris  praecipuum  est  offidum  ne  indefensum  pupil- 
lum relìnquat  (L.  30.  D.  lib.  26.  tit.  7.  de  adm.  et 
peric.  tut.  et  corat.) 

tutor  noD  rebus  duntaxat,  sed  etìam  moribus 

pupilli  praeponatur  (L.  12,  8  3.  ivi.) 

§3. 

Poteri  del  tutore  concementi  Y  uso  presente  della  vita 
del  pupillo,  a]  Atti  dominicali. 

Gli  atti  dominioali  si  solevano  compiere  ,  come  ab- 
biam  veduto,  suscipiendo  negotia  pupilli,  aut  interpo- 
nendo aucioritatem.  Or  nel  primo  caso  il  tutore  se- 
guiva le  regole  comuni ,  ma  nel  secondo  doveva  os- 
servare  certe  condizioni  senza  delle  quali  i  suoi  atti 
sarebbero  stati  privi  di  valore  giuridico. 

Nulla  dìffereniia  est,  non  interveniat   auctoritas   tu^ 

toris,  SLuperperam  adhibeatur  (L.  2.  D.  lib.  26,  tit.  8 

de  auct.  et  cons.  tut.  et  curat.]. 

Codeste  condizioni  erano  tre:  a)  dovea  il  tutore  es- 
sere presente  al  negozio:  perciò  non  potea  servirsi  di 
lettere:  b)  dovea  approvarlo  immediatamente  [statim), 

(1)  D.  lib.  27.  Ut.  2.  (ubi  pup.  educ.  et  mor.  deb.  et  de  alim.  praest.) 
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e  perciò  non  potea  darla  né  prima  né  dopo  essersi 
compiuto  (  perfecto  negotio  ):  e)  non  potea  darla  sotto 
condizione  né  à  termine^  perchè  era  un  atto  legittimo,  e 
gli  atti  legittimi  non  ammettevano  alcuna  di  queste  mo- 
dalità; anche  quando  il  negozio  giuridico  fosse  soggetto 
per  se  stesso  o  per  convenzione  .a  termine  o  condizione: 
Tutor  statim  in  ipso  negotio  (1),  praetens  debet  auC'- 

tor  fieri:  post  tempus  vero,  aut  per  epistolam  iaterposi- 

ta  ejus  aoctoritas  nihil  agit  (  L.  9.  §  5.  D.  ivi.  Inst. 

ììb.  1.  lit.  21  §  2.) 
Actus  legitimi...  in  totum  vitiantur  per  temporis  vel 

conditionis  adjectiontm  (L.  77.  D.  lib.  50.  tit.  17.  de 

reg.  jur.  ) 
Etsi  conditionalis  contractus  com  pupillo  fiat ,  tutor 

debet  pure  auctor  fieriinsimauctoritas  non  conditionaliter, 

sed  pure  interponenda  est ,  ut  conditionalis  contractus 

confirmetur  (L.  8.  D.  lib.  26.  tit.  8.  de  auct.  et  cons. 

tut.  et  curat.) 

II  tutore  per  riputarsi  praesens  doveva  assistere  al 
negotium,  corpore  et  animo  (2):  non  bastava  né  V  uno, 
né  Taltro  separatamente.  Laonde  si  avea  per  assente 
quando  assistendo  al  negozio  non  ne  avesse  compresa 
l'importanza,  o  quando  ne  avesse  scienza  e  non  vi  assi- 
stesse, 0  quando  fosse  con  violenza  costretto  ad  assister- 
vi, 0  fosse  preso  dal  sonno  o  dal  morbo  comiziale  (3). 
Non  multum  interest  abfuerit  tutor  ,  cum  negotium 

(1)  Questa  locuzione  equivale  a  perfecto  negotio  secoudo  il  fram- 
mento di  Ulp.  riportato  nella  nota  precedente  (V.  Vinnio,  Com.  al  $ 
2.  delle  Istit.  h.  t.) 

(2)  Ved.  pag.  42  e  43,  non  meno  che  ciò  che  diremo  circa  la  cu- 
ratela, sez.  tt.  S  2. 

(3)  Dicevasi  anche  major  (Gelso  ,  lib.  3.  cap.  24),  ed  era  quel  che 
oggi  si  appella  mal  caduco,  il  quale  prese  il  nome  di  comitialis,  perché 
se  alcuno  n'  era  colpito  nel  luogo  de'Comùu  se  ne  sospendeva  la  sc« 
duta  (v.  Brissonio ,  v.  Comitialem  marbum  hobere]. 
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contraheretar,  an  praesens  ignoravit  quale  esset,  quod 
contrahebatur  (L.  14.  D.  lìb.  26.  tit.  8.  de  aoct.  et 
cons.  tot.) 

Tutor  si  invitus  retentus  sit  per  vim^  non  valet  quod 
agitur:  neqne  enim  praesentia  eorporii  sufficit  ad  aucto- 
rifatem  ;  ut  si  $omno  ant  morbo  comitiali  occupatos , 
tacQisset  (L.  1.  S  1) 

La  presenza  del  tutore  tuttavia  era  relativa  al  solo 
pupillo;  cosi  che  Yauctoritas  era  valida  anche  quando 
il  negozio  avesse  avuto  luogo  con  un  assente: 

Etiamsi  non  exaudiat  tutoris  auctoritatem  is  qui 
cum  pupillo  contrahity  scriplis  tameo  hoc  adprobetur, 
recte  negotium  geritnr:  veluti  sì  attenti  pupillo  per  epi- 
stolam  vendam  aliquidy  aut  locem  ,  et  is  tuloris  auc- 
toritate  consensit.  (L.  9.  §  6.  ivi). 
V  approvazioTìe  o  conferma  dovendo  inoltre  farsi  a 
parola^  chi  era  muto  non  pòtea  esser  tutore: 

Mutus  tutor  dari  non  potest  :  quoniam  auctoritatem 
praebere  non  potest.  (L.  1.  §  2,  D.  lib.  26.  tit.  1.  de  tot.) 
Sotto  il  sistema  delle  formole  il   negotium  si  avea 
per  perfetto  dopo  che  esse  si  erano  profferite:  allora 
perciò  non  era  possibile  Yinterponere  auctoritatem,  né 
quando  il  pupillo  tacesse  ,   né    quando  si  trattava  di 
negozii   giuridici  che  si  solevano    contrattare  tacita- 
mente.   Ma  negli   ultimi  tempi    si   ebbe   per   valida 
r  auctaritas  interposta  anche  in  codesti  negozii.    Cosi 
se  un  pupillo  avesse  ricevuto  della  moneta  a  mutuo 
ed  il  tutore  avesse  approvato  il  mutuo  ,  sarebbe  stato 
obbligato  anche  quando  ricevendola  non  avesse  parlato. 
Impuberes  tutore  auctore  obligantur,  etiamsi  taceanty 
nam  cum  peconiam  motuam  acceperint ,   quamvìs  ni- 
hil  dicant ,  auctoritate  tutoris  interposita  ,  tenentur  (L. 
13,  D.  lib.  26.  tit.  8.  de  auct.  et  cons.  tot.) 
Di   qui  derivò   che   anche   i   muti  potessero   rice- 
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vere   un  tutore  ,  e  potessero   agire  emi  auctoritate. 
Muto  iteniqae  mutae  imjndferibus  totorem  dari  posse, 
yernm  est.  Sed  ao  auctoritas  eh  accomodari  possìt,  du- 
bitatur  ?  Et  si  potest  tacenti ,  et  muto  potest  :  est  au- 
tem  Yeriusy  at  lolianos  lib.   31.  Digestorom  scripsit , 
etiam  tacentibus  auctoritatem  posse  accomodari  (L.  6 
pr.  D.  lib.  26.  tit.  1.  de  tut.) 
Al  contrario ,   quantunque  non  più  si   usassero  le 
formólBy  anzi  potessero  i  pupilli  contrattare  iacitcmerb- 
te ,   tuttavia  si  continuò  a  ritenere   che  il  tutore  non 
potea  esser  sordo  come  al  tempo  delle  formole  : 
Surdum  non  posse  dari  tatorem  plerique,   et  Pom- 
ponius  (lib.  69  ad  Edictam)  probant:  quia  non  tantum 
loquiy  sed  et  audire  tutor  debet  [L.  1,  §  3  ivi). 

Ma  se  per  tradizione  di  quel  sistema  non  era  dato 
al  Sordo  di  interponere  auctoritatem ,  perchè  la  sordità 
impediva  di  ascoltare  le  formole,  per  Io  stesso  siste- 
ma non  era  proibito  al  cieco. 

Etiam  si  tutor  coecus  factns  sit,  .auctor  fieri  potest. 

(L.  16,  D.  lib.  26,  tit.  8.  de  auct.  et  cons.  tut.  et  cur.) 

Neir  esercizio  dì  codesto  potere  il  tutore  era  ar- 
bitro di  fare  o  non  fare  certi  negozii.  L©  fonti  per- 
ciò dicevano  che  egli  era  in  luogo  di  un  proprietario 
(dominus)  : 

Tutor  qui  tutelam  gerit ,  quantum  ad  providentiam 

pupill^rem,  domini  loco  haberi  debet  (  L.  27.  D.  lib. 

26.  tit.  7.  ivi.)  (1) 

Così  non  credendo  d' interporre  V  auctoritas^  non  vi 
potea  essere  obbligato,  salvo  a  renderne  conto  qualo- 
ra il  non  farlo  fosse  slato  di  pregiudizio  al  pupillo. 
Si  tutor  pupillo  nolit  auctor  fieri ,    non   debet   eum 

Praetor  cogere,  primum  quia  iniquum  est;  etiamsi  non 

(i)  Ved.  DoNBixo,  lib.  3,  cap.  12,  n.  4  e  seg. 
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expedit  pupillo  aactoritatem  eum  praestare:  deinde  et 
si  expedit»  tutelae  judicio  pupillus  hanc  jactaram  conse- 
quitur  (L.  17.  D.  lib.  26.  tit.  8.  de  aoct.  et  cons.  tut. 
^  et  curat.) 

Codesta  assimulazione  tuttavia  andò  soggetta  a  pa- 
recchi temperamenti  :  Così  : 

a)  Il  tutore  che  avesse  alienata  una  cosa  sottratta 
al  patrimonio  del  pupillo  ,  ne  disponeva  nullamente: 

.  .  .  Tutor  in  re  pupilli  tnnc  domini  loco  habetur  , 
cum  tutelam  administrat ,  non  cum  pupillum  spoliat 
(L.  7.  §  3.  D.  lib.  41.  tit.  4.  prò  empt.) 

b)  Non  potea  interponendo  auctoritatem  fare  atti  i 
quali  tornassero  a  suo  vantaggio,  sia  direttamente  o 
indirettamente:  p.  e.  comperare  da  se  o  per  interposte 
persone  i  beni  del  pupillo  :  di  qui  la  massima  :  in 
rem  suam  auctorem  tutorem  fieri  non  posse  (1). 

Quod  dicimuSy  in  rem  marh  auctoritatem  accomodare 
tutorem  non  posse,  totieos  ?eram  est  ,  qaotiens  per  se- 
met  Vbl  subjectas  sibi  personas  adquiritur  ei  stipulatio 
(L.  7.  D.  lib.  26.  tit.  9.  de  auct.  et  cons.  tut.  et  curat. 
...  Ipsé  tutor  et  emptoris  et  venditoris  oilicio  fungi 
non  potest...  sed  si  per  interpasitam  personam  rem  pu- 
pilli emerit,  in  ea  causa  est  ut  emptio  nullius  momenti 
sit  (L.  5  §§  2  e  3  ivi.) 

Ma  non  gli  era  proibito  di  trarre  vantaggio  da  un 
atto  legittimamente  fatto,  come  conseguenza  necessa- 
ria dell'atto  stesso.  Così,  ben  poteva  accettare  una 
eredità ,  quantunque  per  virtù  di  essa  divenisse  cre- 
ditore del  pupillo. 

Caeterum  negotium  ei  gerì  per  consequentias...  nihii 
prohibet  auctoritas  (L.  7.  D.  ivi.) 
Quamquam  regula  sit  juris  civìlis,  in  rem  suam  au- 

(i)  Ved.  L.  1.  D.  lib.  26.  tit.  9.  (de  auct.  et  cons.  tot.,  et  carat.) 
riportata  qui  appresso. 


TUTELA   IN   SPECIE  379 

ctorem  tutorem  fieri  non  posse^  tamen  polest  tutor  pro- 
prìì  sui  debitorishereditatem  adeunti  pupillo  auctori- 
tatem  accomodare,  quamvis  per  hoc  debitor  ejus  eflS- 
ciatur  :  prima  enim  ratio  auctoritatis  ea  est,  ut  heres 
fiat  :  per  consequentias  contingit .  ut  debitum  subeat  : 
se  tamen  auctore  ab  eo  stipuiari  non  polest  (L.  1. 
D.  ivi.) 

Non  gli  era  neanche  vietato  di  entrare  in  relazioni 
giuridiche  col  pupillo  coli'  auctoritas  di  un  altro  tu- 
tore se  ne  esistesse  di  più  di  uno  : 

PupìUus  obligari  tutori  eo  auctore  non  potest.  Piane 
si  plures  sint  tutores  ,  quorum  unius  auctoritas  suffi- 
cit, dicendnm  est  aitero  auctore  pupillum  ei  posse  ob- 
ligari (L.  5.  D.  ivi]. 

e)  Il  tutore  non  poteva  né  fare  da  se  pel  pupillo, 
né  autorizzar  lui  a  fare  atti  che  supponessero  essen- 
zialmente una  determinazione  dell'  animo  proprio.  Tali 
erano  gli  atti  a  titolo  gratuito  ,  sia  tra  vivi  ,  sia  a 
causa  di  morte ,  come  le  donazioni ,  salvo  quelle  di 
uso,  ed  i  testamenti. 

Tutoribus  concessum  est,  a  debitoribus  pupilli  pecu- 
niam  exigere,  ut  ipso  jure  liberentur:  non  etiam  donare^ 
vel  etiam  deminuendi  causa  cum  iìs  transigere  (L.  46 
§  7.  D.  lib.  26.  tit.  7.  de  administrat.  et  per.  tut.  et 
curat.) 

Tutor  ad  utilitatem  pupilli  et  novare  et  rem  in  ju- 
dicium  deducere  potest.  Donationes  autem  ab  eo  factaej 
pupillo  non  nocent  (L.  22.  ivi.) 

...  Tutor...  sohmnia  munera  parentibus  cognatisque 
mittet.  Sed  non  dabit  dotem  sorori  alio  patre  natae  , 
etiam  si  aliter  ea  nubere  non  potuit  :  nam  etsi  hone- 
ste,  ex  liberalitate  tamen  sit,  quae  servando  arbitrio  pur 
pilli  est.  (L.  12.  §  3.  ivi.) 

Fuori  di  questi  casi  e  di   qualche  altro  di  cui  di- 
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scorrono  le  fonti  del  DiriUo  antico ,  il  tutore  poteva 
da  se,  autorizzando  il  pupillo ,  fare  qualunque  atto, 
anche  di  alienazione ,  come  conseguenza  del  principio 
che  egli  era  loco  domini  (1). 

...  Tutor  qui    tutelam  gerit...  alienare  res  ...potest. 
(L.  17.  §  2.  D.  lib.  12.  tit-  1.  de  jarejur.) 
Ed  è  perciò  che  allora    le    parole  administratio  et 
administrare  abbracciavano  tanto  gli  atti  amministrativi 
quanto  i  dominicali  secondo  il  linguaggio  moderno  (2). 
Ma  nel  Diritto  nuovo  questo  potere  fu  temperato  da 
un  Senatoconsulto  pubblicato  ai  tempi   di  Severo  ed 
Antonino,  e  da  due  Costituzioni,  una  di  Costantino  e 
l'altra  di  Giustiniano,  con  cui  si  venne  la  prima  volta 
a  separare  e  distinguere' codesti  atti. 

a)  Col  Senatoconsulto  (195.  era  volg.)  fu  interdetta 
r  alienazione   dei    fondi  rustici  e  suburbani  ,    salvo  il 
caso  in  cui  ne  fosse  stata  permessa  V  alienazione  col 
testamento  paterno,  o  pure  Y  alienazione  fosse  neces- 
saria per  estinguere  i  debiti  che  non  si  potessero  al- 
trimenti sodisfare.  In  questo  caso  però  occorreva  l'au- 
torizzazione del  Pretore.  Ciò  tuttavia  non  impediva  né 
la  divisione   di   un  fondo  comune  ,  quantunque  fosse 
considerata  come  alienazione  (3);  né  la  vendita  del  fondo 
pignorato  dal  padre  del  pupillo  per  parte  del  creditore: 
Imperatoris  Seyeri  oratione  prohibiti  sunt  tutores  et 
curatores  praedia  rustica  vel  suburbana  distrahere.  Quae 
oratioinSenatu  recitata  est,Tertyllo  et  Clemente  Gonsu- 
libus,  idibus  junii.  Et  sunt  yerba  ejus  hujusmodi.  Praete- 
rea,Patres  Conscriptì,  tnterdtcam  tutoribus  et  curatori- 

(1)  Ved.  il  testo  riferito  a  pag.  378. 

(2)  L.  12.  8  1.  D.  lib.  26.  tit.  7.  (de  adm.  et  peric.  tdt.  yel  enrat.) 

(3)  Divisionem  praediorum  vicem  emptionis  obtinere  pUcuit  (L.  1. 
Cod.  lib.  3.  tit.  38.  Gomm.  utriasii.  jad.  ec.) 
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bus,  ne  praedia  rustica  vel  suburbana  distrahant:  nisi  ut 
id  fìeret  parcntes  testamento  vel  codicillis  carcriiit.  Quod 
si  forte  aes  alienum  tantum  erit^  ut  ex  rebus  caeteris  non 
possit  exolviy  tunc  Praelor  Urbanus,  Vir  Clarissimus, 
adeatur  ,  qui  prò  sua  religione  aestimet ,  quae  possint 
dienari  obligarive  debeant  :  manente  pupillo  actione,  si 
postea  potuerit  probare,  obreptum  esse  Pretori.  Si  com- 
munis  res  erit ,  et  socius  ad  divisionem  provocet  ^  aut 
si  creditor ,  qui  pignori  agrum  a  parente  pupilli  acce- 
perity  jus  exequetur  :  nihil  novandum  censeo  (L.  1.  pr. 
§§  1  e  2  D.  lib.  27.  Ut.  9.  de  reb.  eor.  qui  sub.  tut. 
sunt) . 

b)  Costantino  (326)  estese  il  procedimento  segnato 
dal  senatoconsulto  alF  alienazione  dei  mobili  di  mag- 
giore importanza  ed  ai  predii  urbani: 

Lex  quae  tutores  curatoresque  necessitate  adstrinxit, 
ut  aurum,  argentum  ,  gemmas,  vestes  caeteraque  mo- 
bìlia pretiosa,  urbana  etiam  praedia  et  mancipia^  do- 
moSy  balneaj  horrea,  atque  omnia  quae  intra  civitatem 
sunt,  venderenty  omniaque  ad  nummos  redigerent,  prae- 
ter  praedia  et  mancipia  rustica,  multum  minorum  uti- 
litati  adversa  est.  Praecipimus  itaque  ,  ut  haec  omnia 
nulli  tutorum  curatorumve  liceat  vendere:  nisi  hac  forte 
necessitate  et  lege  ,  qua  rusticum  praedium  atque  man- 
cipium  vendere,  rei  pignorare,  vel  in  donationem  prop- 
ter  nuptias,  vel  in  dotem  dare  in  praeteritum  licebit: 
scilicet  per  inquisitionem  judicis  et  probationem  causae 
interpositionemqne  decreti^  ut  fraudi  locus  non  sit  (L. 
22.  God.  lib.  5.  tit.  37.  de  administrat.  tut.  vel.  curat.) 
e)  E  Giustiniano  (531)   non   permise   ai  debitori  di 
capitali  di  farne  la  restituzione  ai  tutori  ,  se  non  in 
virtù  di  sentenza  del  magistrato,  presa  senza  formalità 
e  senza  spesa. 

Sancimus:  creatione  tutorum  et  curatorum  cum  omni 
procedente  cautela  ,  licere  debitoribus  pupillorum  vel 

49 
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adnltomm  ,  ad  eos  solutionenì  facete  ,  ita  tamen  ,  d( 
priuB  sententia  judicialis  sine  omni  damno  celebrata^  hoc 
.  permiserii  :  quo  subsecato  ,  et  si  jadex  hoc  pronuntia- 
Terit ,  et  debitor  persohcrit,  sequitur  hujusmodi  cao- 
sam  pienissima  securitas  ut   nemo  in  posteruon  inqui- 

reretur Noa  autem  banc  legem  extendimus  etìam 

in  bis  solulionibuSy  qaae  yel  ex  reditibus^  vel  ex  pen- 
sianibus^  vel  aiiis  hBJusmodi  caasis  pupillo  vel  adulto 
accedunt:  sed  siextraneus  debitor  ex  foeneratitia  for- 
sitan  eautùmef  vel  aliis  sitMlibus  causis,  solutionem  fa- 
cere  et  se  liberare  desiderai  (L.  25.  Cod.  ivi  ;  Inst. 
lib.  2.  tit.  9.  S  2.) 

Or  quando  i  tutori  avevano  proceduto  nei  termini 
e  con  le  forme  stabilite,  parrebbe  che  non  ci  avesse 
dovuto  esser  luogo  a  reclamo  ,  né  contro  i  tutori  né 
contra  i  terzi.  Tuttavia  sul  fondamento  di  alcuni  t^sti 
che  concernono  i  minori,  parecchi  scrittori  sostengo- 
no che  in  caso  di  lesione  si  avesse  diritto  alla  resti- 
iutio  in  integrum  (1). 

SA. 

Continuazione— 'b)  Atti  amministrativi. 

Dopo  i  temperamenti  posti  ai  poteri  del  tutore,  circa 
gli  atti  dominicali ,  non  rimase  in  loro  libertà  che  di 
provvedere  alla  (xmservazione  ed  aumento  dei  beni , 
e  di  fare  tutti  gli  atti  che  vi  aveano  relazione.  Or  è 
facile  comprendere  come  intorno  a  ciò  non  si  potea- 
no  dare  regole  a  priori  ;  ma  bisognava  regolare  Tam- 
mimstrazione  secondo  i  casi  particolari. 

.  .  «  .  .  Modus  praefiniri  generaliter  non  potest:  cum 

(1)  y ed.  fra  i  moderni:  Makbi.i»bt  SS  ^9. 632. 613.  1Ca¥Nz  SS  ^5.4M. 
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faciiias  causa  cognita   per  singolos   posaìt  examinari 
(L.  5.  pr.  D.  lib.  26.  Ut.  7  de  admin.  et  per.  tut.) 

Tuttavia  le  fonti  ne  contengono  parecchie,  indicale 
non  come  precetti  ,  ma  come  consigli  ,  salva  la  re- 
sponsabilità dei  tutori: 

Così  —  a)  il  danaro  che  si  yiscoteva  si  doveva  con- 
servare 0  impiegare,  secondo  le  circostanze: 

Ita  aotem  depositioni  pecunìarum  locos  est ,  ai  ea 
somma  Corradi  (id  est ,  colligi}  possit  ut  cofiiparari 
ager  possit:  si  enim  tam  exignam  esse  tutdam  (facile) 
probaior,  ut  ex  nummo  refecto  praediom  puero  com- 
parari  non  possit,  depositio  cessat.  Quae  ergo  tntelae 
quantitas  depositionum  inducat  videamus  ?  Et  cum  cau- 
sa depositionis  exprimatur,  ut  praedia  pupillis  compa- 
retur  manifestum  est,  ut  ad  minimas  summas  non  vi- 
deatur  pertinere  :  quibus  modus  praefiniri  generaliter 
non  potest ,  cum  facilius  causa  cognita  per  singulos 
possit  examinari.  Nec  tamen  auferenda  facultas  est , 
etiam  minorcs  summas  interdum  deponi  postulari ,  si 
suspecti  tutores  esse  videantur,  (L.  5.  pr.  ivi). 

b)  Le  cose  soggette  a  deteriorazione  si  dovevano  su- 
bito alienare^  salve  ragioni  in  contrario: 

Si  tutor  ce9$averit  in  distractione  earum  rerum  quae 
tempore  depereunt ,  suum  periculum  facit  ....  non 
quidem  praecipiti  festinatione,  sed  nec  moratoria  cun- 
ctatìone  (L.  7.  §  1.  D.  ivi). 

e)  I  debitori  morosi  doveano  essere  compulsati  ,  e 
le  somme  trovate  nel  patrimonio  del  pupillo  si  doveano 
impiegare ,  altrimenti  dopo  sei  mesi  il  tutore  era  te- 
nuto agV  interessi. 

Si  tutor  constitutus  ,  quos  invenerit  debit(»*es  ,  non 
convenerit^  ac  per  hoc  minus  idonei  efGciantur;  vel  in- 
tra sex  primos  menses  pupiliares  pecunias  non  coUoca- 
verit:  ipse  in  debitam  pecuniam  et  in  uiuras  ejus  pecu- 
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niae  quam   non    foeneravtt  coni^enitar  (  L.   15.   i?i  ). 

Lo  stesso  dovere  avea  per  le  somme  riscosse  du- 
rante la  tutela  :  ma  in  questo  caso  andava  soggetto 
alle  usure  dopo  due  mesi  dalla  esazione,  tranne  se  non 
si  fosse  servito  del  danaro  ,  poiché  allora  era  tenuto 
alle  usure  immediatamente. 

Usurae  a  tatoribus  non  statim  exiguntur,  sedinter- 
jecto  tempore  ad  exigendum  et  ad  collocandum  duum 
mensium  .  •  .  .  quod  spatium  sea  laxamentum  temporis 
tribai  non  oportet  bis  qui  nummos  ìmpuberum  vel  a- 
dolescentiam  in  suos  usus  converterant  (L.  7.  §  11.  ivi). 

d)  Se  il  paterfamilias  in  vita  avea  esercitata  la  mer- 
catura e  lasciava  detto  nel  suo  testamento  che  si  do- 
vesse continuarla^  era  il  tutore  tenuto  ad  uniformarsi 
alla  sua  volontà: 

Qui  negotiationem  per  Pamphilum  et  Dipkilum^  prius 
servos,  postea  libertos,  exercebat,  suo  testamento  eos 
tutores  reliquit:  et  cavita  ut  negotium  eodem  more  ex- 
erceretur  ,  quo  ^e  vivo  exercebatur  :  (hìque)  tutelam 
adminislraverunty  non  tantum  cum  iit^ubes  patroni  fi- 
lias  fuisset,  sed  etìam  post  pubertatem  ejus:  sed  Diphi" 
lus  quidem  cum  incremento  negotiationis  rationes  obtu- 
lìt;  Pamphilus  autem  putavit  reddere  oportere  non  ad 
incrementum  negotiationis ^  sed  a^  computationem  usura- 
rum,  ni  in  tutelae  judicio  solet.  Quaesitum  est,  an  se- 
cundum  yoluntatem  defuncti,  exemplo  Diphili,  Pamphi- 
lus  quoque  rationem  reddere  debeat?  Respondit,  debere 
(L.  58.  D.  ivi). 

e)  Insomma  dovea  il  tutore  fare  tutto  quello  che  so- 
lca fare  un  buon  paterfamilias  per  le  cose  sue: 

A  tutoribus  et  curatoribus  pupillorum  eadem  dilù 
genita  exigenda  est  circa  administrationem  rerum  pupìl- 
larium,  quam  paterfamilias  rebus  suis  ex  bona  fide  prae- 
bere  debet  (L.  33.  D.  ivi). 
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§5. 

Continuazione  —  Mezzi  onde  si  accertava  il  patrimonio 
de' pupilli f  e  cautele  per  conservarlo. 

Per  mettere  in  salvo  il  patrimonio  del  pupillo  (rem 
pupilli  salvata  fore)  occorrevano  due  cose:  a)  accertarne 
la  quantità  secondo  lo  stato  in  cui  si  trovava  al  co- 
.  minciamento  della  tutela:  b)  ed  ottenere  dal  tutore  le 
garentie  opportune  ad  impedirne  la  dissipazione  con 
atti  inconsulti  sia  dominicali  sia  amministrativi. 

Per  ottenere  il  primo  scopo  s  impose  al  tutore 
r  obbligo  di  fare  un  inventario  (  repertorium-inventa" 
rium  )  de'  beni  e  de'  titoli  che  vi  avevano  relazione  , 
interdicendogli  V  esercizio,  della  tutela  prima  di  averlo 
compiuto,  e  dichiarando  dolosi  gli  atti  che  lo  avessero 
preceduti  ,  tranne  se  non  fossero  tali  da  non  ammet- 
tere dilazione. 

Tutor  qui  repertorium  non  fecit  ,  qaod  vulgo  mt^en- 
tarium  appellatur,  dolo  fecisse  videtar  :  nisi  forte  ali- 
qua  necessaria  et  justissima  causa  allegari  possit,  cur 
id  factum  non  sìt.  Si  quis  igitur  dolo  inventarium  non 
fecerit  ,   in  ca  conditione  est  at  teneatur   in   id  quod 
pupilli  interest  :    quod  ex  jurejurando   in  litem  aesti< 
matur.  Nihil  itaque   gerere   ante   inventarium  factum 
,    eum  oportet  :    nisi  id  quod    dilationem   nec   modicam 
exspectare  possit  (L,  7.  pr.  D.  lib.  26.  tit.  7.  de  ad- 
mìnistrat:  et  per.  tut.  et  curat.) 
Per  ga-rentire  gV  interessi  del  pupillo  il  tutore  do- 
veva dare   una  cauzione  secondo  il  Diritto  pretorio  , 
conservato  dal  Piritto  giustinianeo,  tranne  se  fosse  te- 
stamentario : 

Ne  (amen  et  pupìllorum,  et  eorum  qui  in  curatìone 
sunt  9  negotia,  a  tutoribus  cnratoribusque  consumantur 
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vel  deminuantur^  corat  Praetor  ut  et  tutores  et  cura- 
torcs  eo  nomine  satisdent. 

Set  hoc  non  est  perpetunm  ;  nam  et  tatores  testa" 
mento  dati  satisdare  non  coguntar ,  quia  fides  eorum 
et  dilìgentia  ab  ipso  testatore  proba ta  est.  Et  carato- 
res  f  ad  quos  non  e  lege  curatio  pertinet ,  sed  vai  a 
consule  vel  a  praetore  vel  a  praeside  provinciae  dan- 
tur,  plerumque  non  coguntur  satisdare  ,  scilicet  quia 
satis  idonei  electi  sunt.  (Gajo,  Comm.  1.  §  199  e  200. 
Instit.  lib.  1.  tit.  24.  pr.) 

La  satisdazione  si  poteva  dare  mediante  una  malle- 
veria 0  un  pegno ,  e  poteva  anche  consistere  in  una 
semplice  promessa  verbale  (1),  ma  in  ogni  caso  i  magi- 
strati erano  tenuti  di  richiederla  sotto  pena  de  danni 
ed  interessi  ,  tranne  coloro  che  non  erano  espressa- 
mente obbligati  dalle  leggi  a  richiederla  : 

Sciendum  est  non  solum  tatores  vel  caratores  pupil- 
lis  vel  adnltis  ceterisqae  personìs    ex  administratione 
teneri,  sed  etiam  in  eos  qni  satisdationem  accipinnt  sub- 
sidiariam  actionem  esse  (Instit.  lib.  1.  tit,  2h^.  §  2-) 
Neque  autem  praefcctas  urbis,  neque  praetor,  neque 
praeses  provinciae ,  neque  quisqaam   alias  cai  tutores 
dandi  jus  est,  hac  actione  tenebitnr;  sed   hi  tantum- 
modo  qui  satisdationem  esigere  solent.  (Ivi,  §  h.) 
Taluni  sogliono  anche  ammettere  che  i  tutori  aves- 
sero per  Diritto  giustinianeo  il  dovere  di  prestar  giu- 
ramento (2).  La  novella  72  cap.  8,  che  introdusse  que- 
sto giuramento,  parlava  de'  curatori  ;  ma  i  chiosatori 
l'estesero  ai  tutori  (3). 

(1)  Ved.  D.  lib.  27.  tit.  7  ed  8. 

(2)  Ved.  fra  gli  antichi,  Einn.  Pano.  lib.  26  tit.  7  5  325  Vobt,  lib. 
26  tit.  7  n.  2;  Gddblini,  de  jur.  nov.  lib.  1  cap.  18  n.  1.  Fra  i  mo- 
derni ,  Matnz,  S  415. 

(3)  Ved.  l'autentica  alla  L.  ult.  Cod.  lib.  5.  tit.  70.  (de  curat.  far. 

rei.  prodìg.) 
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§6. 

Continuazione  —  Casi  nei  qucUi  il  pupillo 
poteva  agire  da  se. 

La  necessità  di  avere  un  tutore  non  impediva  al  pv^ 
pillo  di  agire  da  se  validamente,  purché  facesse  atti 
tali  che  migliorassero  la  sua  condizione.  Di  qui  la  re- 
gola :  MBLiOREM  suam  conditionem  licere  (pupillis)  far 
cere,  etiam  sine  tutore  auctore  ;  deteriorem  vero,  non 
aliter  quam  tutore  auctore: 

Auctoritas  tatoris  io  quisbusdam  causis  pupillis  ne- 
cessaria esty  in  quibusdaro  non  est  necessaria.  Ut  ecce, 
si  quid  dori  sibi  stipulentur^  non  est  necessaria  tatoris 
aactoritas  :  qaod  si  aliis  pupilli  promittant^  necessaria 
est  tutorìs  aucloritas.  Namque  placuit  meliorem  suam 
quidem  conditionem  licere  eis  facere ,  etiam  sine  tutore 
auctore;  deteriorem  vero,  non  aliter  quam  tutore  auctore 
(losttlut.  lib.  1.  tit.  21.  pr.} 

Codesta  regola  da  prima  venne  applicata  ai  soli  pu- 
pilli che  erano  prossimi  alla  pubertà  [pubertati  proximi), 
perchè  essi  erano  reputati,  come  dicemmo  altrove  (1), 
capaci  d'«n«e/%enza  e  di  ragione  (intellectv^judidum). 
Perciò  gr  infantes  ed  i  proximi  infanti  o  infantiae  an- 
davano soggetti  alla  regola  generale^  secondo  la  quale 
gr  impuberi  erano  incapaci  di  agire  senza  /*  auctoritas 
tutoris  ;  ma  per  una-  benigna  interpetrazioTie  [benignior 
juris  interpretatio)  fu  estesa  anche  ai  proximi  infanti. 
Papillus  omnenegotium  recte  gerita  ita  tamen  ut,  si- 
cubi  tutoris  auctoritms  necessaria  sit,  adhibeatur,  velut 
si  ipse  obligetur  :  nam  alium,  tutoris  auctoritate  potest. 

(1)  Pag.  72. 
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Idem  juris  est  in  feminu  ,  quac   in    tutela  sunt.  Set 
quod  diximus  de  pupillisy  utque  de  eo  yeram  est,  qui 
jnm  aliquem  intellectum  habet;  nam  infantei^  et  quitfi- 
fanti  proximus  est^  non  mullam  a  furioso  diflert,  quia 
hujus  actdtis  fupììlì  nullum  intellectum^habent  [1):  seA  in 
bis  pupillis  (cioè  gli  ultimi]  (2),  per  utilitatem  benignior 
juris  interpretatio  facta  est  (Comm.  3.  §§  108-109  (3). 
La  regola  meliorem  ecc.  si  trova  applicala  nelle  fonti 
a  parecchi  casi,  i  quali  sono   stati   riuniti  da  alcuni 
interpetri  (4).  Questo  metodo  è  di  grande  utilità  dal 
punto  di  vista  esegetico;  ma  in  un  lavoro  sistematico  è 
invece  di  molto  imbarazzo  per  V  autore  e  per  coloro 
ai  quali  è  destinato.  Noi  perciò  ci  riserbiamo  di  occu- 
parcene pili  opportunamente  nei  luoghi  particolari.  Non 
volendo  intanto  abbandonare  la  regola  in  tutto  alFo- 
strazione,  citiamo  i  soli  casi  che  Gaio  ,   autore  della 
stessa ,  riunisce  insieme.  Or ,  secondo  lui ,  il  pupillo 
a)  non  si  può  obbligare  a  dare  o  a  fare  :  b)   non  può 
dare  a  mutuo  :  e)  non  può  nulla  alienare  e  perciò  non 
può  m^anomettere:  d)  non  può  fare  un  valido  pagamento: 
e)  non  può  accettare  eredità  : 

Obligare  ex  omni  contractu  pupillus  sìne  tutoris  aa- 

(1)  Circa  le  parole  simili  che  si  trovano  nel  testo  delle  Inst.  ripor- 
tate alla  pag.  72,  Vimnio  osserva  giudiziosamente  che  si  debbano  in- 
tendere eum  mica  saliSy  perché  in  altri  testi  sembra  trovarsi  detto  il 
contrario.  (  Ved.  questi  testi  a  pag.  73  ).  Tuttavia  non  potendosi  am- 
mettere tra  essi  realmente  contraddizione, bisogna  ritenere  che  i  soli 
infan^es  siano  privi  d'  intelletto;  ma  i  proximi  infanti,  se  non  posseg- 
gono una  perfetta  intelligenza,  non  ne  sono  neanche  privi.  L'  autore 
cita  anche  parecchi  csempii.  (Ved.  comm.  lib.  3.  tit.  20.  §  9). 

(2)  Ved.  il  sud.  testo,  dove  Triboniano  alla  voce  his  di  Gaio  so- 
stituisce le  parole  in  proximis  infantiae, 

(3)  Questo  luogo  poco  differisce  da  quello  delle  Institnzioni  ripor. 
tato  a  pag   72. 

(4)  Ved.  ViNNio  1.  e.  DoNBLLo  lib.  cap.  13,  n.  2  a  5.  e  specialmen- 
te Di  Savigny  g  108. 
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ctoritate  non  potest  :  adqmrere  autem  sibi  stipulando 
et  per  traditionem  accìpiendo  ,  etiam  sine  tutorìs  au- 
ctoritate  potest  :  sed  credendo  obligare  sibi  non  potest» 
quia  sine  tutoris  auctoritate  nihil  alienare  potest.  Ex 
hoc  autem  y  quod  pupillos  nullam  rem  sine  tutoris  au- 
ctoritate alienare  potest ,  apparet  »  nec  manumittere 
sine  tutoris  auctoritate  posse.  Hoc  amplius ,  licet 
•tutoris  auctoritate  manumittat ,  debet  e  Lege  Aelia 
Sentia  apud  consilium  causam  probare.  Pupillus  ex 
omnibus  solvendo  sine  tutorìs  auctoritate  potest.  Si  ta- 
mcn  creditor  bona  fide  pecuniam  pupilli  consumpserit, 
liberabitur  pupillus.  HereditcUem  adire  pupillus  sine 
tutori^  auctoritate  non  potest  :  quamvis  lucrosa  sit,  nec 
uUum  habeat  damnum.  (L.  9.  lib.  26  tit.  8  de  aucto- 
rit.  et  per.  tut.  et  curat.) 

In  questi  casi  ed  altri  adunque  il  pupillo  che  aves- 
se agito  senza  V  intervento  del  tutore  faceva  un  atto 
improduttivo  di  effetti  giuridici.  Tuttavia  ciò  riguar- 
dava il  valore  puramente  civile  dell'  atto.  Sotto  il  rap- 
porto naturale  le  fonti  non  pare  che  siano  uniformi.  La 
maggior  parte  sembra  ritenere  che  il  pupillo  resti 
obbligato  egualmente  che  il  pubere,  salve  alcune  ec- 
cezioni ai  principii  delle  obbligazioni  naturali  ,  come 
vedremo  a  suo  luogo  (1).  Anzi,  se  il  pupillo  ad  occa- 
sione degli  atti  che  non  poteva  fare  senza  V  auctoritas 
tutoris  diveniva  più  ricco  (  locupletior  fiebat  ),  era  te- 
nuto anche  civilmente  fino  alla  somma  per  cui  era  di- 
venuto più  ricco. 

Pupillus  vendendo  sine  tutoris  auctoritate  non  obli- 
gatur  :  sed  nec  in  emendo,  nisi  in  quantum  locupletior 
factus  est  (  L.  5.  §  1.  D.  lib.  26  tit.  8.  de  auct.  et 
cons.  tut.  L.  13.  §  1.  D.  lib.  12.  tit.  6.  de  cond.  ind. 
e  3.  D.  lib.  13.  tit.  6.  comm.  vel  contra. 

(1)  Ved.  intanto  gli  autori  citati  e  Maynz,  n.  98  al  §  414. 
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§7. 

Continuazione  —  Uso  futuro  della  vita. 

In  che  consiste  Y  uso  futuro  della  vita  di  ciascun 
uomo  ?  Essendo  V  uomo  composto  di  corpo  e  di  ani- 
mo (1),  per  usare  della  vita  conformemente  alla  sua 
destinazione ,  è  necessaria  la  sanità  del  corpo  e  la 
perfezione  dell'  animo  (2).  Il  modo  principale  ed  or- 
.dinario  di  mantenere  sarw  il  corpo  sono  qli  alimenti, 
e  quello  di  perfezionare  Y  animo  sono  Y  educazione 
e  r  istruzione.  Il  nutrimento  dunque  e  la  virtii  vanno 
essenzialmente  uniti,  anche  per  Tinfluenza  che  Tuqo 
esercita  sopra  Y  altro. 

In  questo  senso  Paolo  diceva  che  il  legato  per  Te- 
ducazione  [utquendam  educes)  comprendeva  anche  gli 
alimenti  : 

Bogatus  es  ut  quendam  edaces  :  ad  victum  neces- 
saria ei  praestare  cogendus  cs  (L.  23.  D.  lib.  34.  tit. 
1.  de  alim.  vel  cib.  leg.) 

Ecco  perchè  forse  troviamo  nel  Digesto  esposte 
contemporaneamente  le  regole  circa  Y  alimentazione 
e  r  educazione  de'  pupilli  (3)  ;  e  pare  che  i  compila- 
tori dello  stesso  non  avessero  fatto  altro,  che  seguire 
il  metodo  tenuto  da'  pretori  nell*  Editto  circa  questa 
parte  della  tutela. 

a)  Il  modo  di  alimentare  il  pupillo  apparteneva  per 
regola  al  padre.  Ma  il  volere  del  padre  era  soggetto 
ad  essere  modificato  qualora  la  spesa  eccedeva  il  pa- 
trimonio del  pupillo  : 

Si  pater  statuit  alimenta  liberis  quos  beredes  scrip- 

(1)  Ved.  pag.  42  e  43. 

(2)  Vee.  la  L.  7.  D  lib.  27  til.  10  (de  curai,  far.  ec.)  e  quel  che  di- 
remo nella  curatela. 

(3)  Ubi  pupillus  educati  vel  morari  debeat,  et  de  alimentis  ei  prae- 
I»taiidi9  (D.  lib.  27.  tit.  2.) 
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serit  (1)  f  ea  pra^stando  tator  reputare  pòtuìt  :  nisi 
forte  ultra  vires  facultatum  statucrit  :  tunc  enim  im- 
patabitar  ei ,  cur  non  adito  Praetore  desideravit  ali- 
menta minui  (L.  2.  g  3.  D.  lib.  27.  tit.  2.  ubi  pup. 
educ.  vel  mor.  deb.) 

In  mancanza  di  determinazione  per  parte  del  padre 
spettava  al  magistrato. 

Jus  alimentoram  decernendorum  pupillis  Praetori 
competit  :  ut  ipse  moderetur  quam  sumtnam  ttUores  vel 
curatores  ad  alimenta  pupillis  vel  adolescentibus  prae- 
stare  debeant  (L.  3.  pr.  D.  lib.  27.  tit.  2.  ubi  pup. 
educ.  Tel  mor.  deb.) 

Ma  se  il  tutore  non  li  faceva  determinare  dal  ma- 
gistrato, 0  se  non  gY  indicava  esattamente  le  facoltà 
del  pupillo,  ed  in  questa  ignoranza  il  magistrato  ne  stabi- 
liva una  quantità  superióre  ad  esse,  il  tutore  restava  re- 
sponsabile di  ciò  che  soleva  spendere  di  più,  tranne  se 
fosse  stato  noto  per  onestà  ,  e  nell'  interesse  del  pu- 
pillo 0  non  avesse  creduto'  di  adire  il  magistrato, 
0  avendolo  adito,  di  non  rivelare  il  vero  stato  econo- 
mico dèi  pupillo. 

Modus  autem  si  quidem  Praetor  arbitratus  est  ,  is 
servari  deb^t  quem  Praetor  statuii  ;  sì  vero  Praetor 
non  est  aditus^  prò  modo  facultatum  pupilli  debet  ar- 
bitrio judìcis  aestimari  ,  nec  enim  permìttendum  est 
tutori  tantum  reputare  quantum  dedit ,  sì  plus  aequo 
dedit. 

Hoc  amplìus,  et  si  Praetor  modum  alìmentìs  statuìt, 
vcrum  tamen  ultra  vire.^  facultatum  est  quod  decretnm 
est,  nec  suggessit  Praetori  de  statu  facultatum^  non  de- 
bet ratio  haberi  alìmentornm  omnium  :  quìa  ,  si  sug- 
gessissetj  aut  mìnuerentur  jam  decreta,  aut  non  tanta 

(1)  Non  bisogna  prendere  rìstìtuzione  di  erede  come  una  condizione  per 
poter  provvedere  circa  gli  alimenti  :  perchè  potendo  nominare  il  tutore  an- 
che al  IBglio  diredato,  dovea' aver  pure  il  potere  di  regolare  la  tutela. 
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decernerentur.  (L.  2.  §§  1.  e  2.  D.  lib.  27.  tit.  2.  ubi 

pupil.  educ.  Tel  mor.  deb.) 

Caeteram  si  bonus  vir  et  innoeens  tutor  arbi- 
trio suo  àlvit  papillos  (quod  interdum  etiam  necesse  est 
fieri  f    ne  iecreta  patrimonii  et  suìpectum   aes  alienum 
pandatur  ]:  quod  meiios  est  interim  taceri,  qnam  com 
de  modo  bonomm  qaaeritur  altro  proferri  et  apad  acta 
jos  dicentis  conira  ntilitatem  pupillorum  designari,  non 
dubie  accepto  ferre  de))ebunt  ea  quae  vir  bonus  orbi- 
tratur  merito  ad  exhibitionem  (1)   edncationis  ,  mini- 
steria,  studiaqae  erogata  esse.  Nec  ferendns  est  jnve- 
nis  qui  cnm  praesens  esset ,  si  ea  per  alium  se  conse- 
catqm  non  praebet,  snmptus  recuset  quasi  vento  vixerit^ 
aut  nullo  liberi  hominis  studio  imbui  meruerit.  (L.  2. 
Cod.  lib.  5.  tit.  50.  de  alim.  pup.   praest.) 
In  ogni  caso  poi  bisognava  fare  in  modo  eli  non  e- 
saurire  tutto  il  patrimonio. 

Modum  autem  patrimonii  spectare  debet ,  cum  ali- 
menta decemit  :  et  debet  statuere  tam  moderate  ,  ut 
non  universum  reditum  patrimonii  in  alimento  decer- 
nat,  sed  semper  sit  ut  aliquid  ex  reditu  supersit.  (L. 
3.  §.  1.  D.  lib.  27.  tit.  2.  ubi  pup.  educ.  vel  mor.  deb.] 

b)  L'  educazione  del  pupillo  andava  regolata  presso 
a  poco  nella  stessa  maniera.  Il  diritto  di  regolarne  la 
maniera  e  la  spesa  apparteneva  al  padre,  ma  il  pr^ 
tore  poteva  farvi  delle  modificazioni,  intesi  i  parenti 
del  pupillo  ,  qualora  V  interesse  del  medesimo  eoa  ri- 
chiedesse : 

Solet  Praetor  frequentissime  adiri,  ut  constituat  ubi 

filii  vel  alantur  vel  morentur:    non   tantum  in  postu- 

mis,  verum  omnìno  in  pueris. 
Et  solet  ex  persona  ,   ex  conditione  et  ex  tempore 

statuere ,  ubi  potius  alendus  sit:  et  nonnunquam  a  vo- 

luntate  patris  reeedit   Praetor.   Denique    cum   quidam 

(1)  Per  la  spesa,  (Ved.  Gotofr.  note  a  codesta  legge.) 
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testamento  cavisset,  nt  filias  apud  sabstitatnm  educe- 
Ifir,  imperator  Severus  rescripsit:  Praetoreih  aestimare 
debercy  praesentibus  coeteris  propinquis  liberorum;    ìd 
enim  agere  Praetorem  oportet;    ai   sine.uUa  maligna 
suspicione  alatar  partus    et  educetur.  (L.  1.  pr.  §.  1. 
D.  lib.  27.  tit/2.  ubi  pup.  educ.  rei  mor.  deb. 
In  mancanza  di  disposizioni  paterne,    Y  educazione 
apparteneva  alla  madre    coir  obbligo  di  non  passare 
a  seconde  nozze.  Una  legge  dell'  Imperatore  Alessan- 
dro Severo  permetteva  a'  parenti  di  lasciare  Y  educa- 
zione del  pupillo  alla  madre  anche  passando  alle  se- 
conde nozze;  ma  Giustiniano  gliene  fece    un  obbligo 
assoluto  : 

Educatio  pupillomm  tuorum  nulli  magis  quam  ma- 
tri  eorum,  si  non  vitricum  eìs  induxerit»  committenda 
est.  Quapdo  autem  inter  eam  et  eognatos  et  tutares 
super  hoc  orta  fuerit  dubitatio,  aditus  Praeses  provin- 
ciae  y  inspecta  personarnm  qualitate  et  conjunctione , 
perpendet  ubi  puer  educari  debeat.  Sin  autem  aesti« 
maverit  apud  quem  eelucan  debeat,  is  necessitatem  ha- 
bcbit  hoc  facere  quod  Praeses  jusserit.  (L.  1.  God. 
lib.  5.  tit.  49.  ubi  pup.  educ.  deb.) 

QaoQÌam  omnium  mater  fide  dignior  ad  filio- 

rum  educatùmem  videbator,  dat  ei  etiam  hoc  haec  ìexy 
nisi  ad  secundas  accesserit  nupiias  (Nov.  22.  §.  38.) 
In  mancanza  della  madre,  Y  educazione  doveva  es- 
sere determinata  dai  parenti  e  dal  tutore  (1);  e  dove 
essi  non  si  fossero  accordati ,    la  determinazione  ap- 
parteneva al  magistrato  : 

Si  disceptetur  ubi  morari  vel  ubi  educari  pupil- 
lumoportea,  causa  cognita  id  Praesidem  statuerc  opor- 
tebit.  In  causae  cognitione  evitandi  sunt  qui  pudici- 
tiae  ìmpuberis  possunt  insidiar!  (L .  5.  D.  lib.  27.  tit« 
2.  ubi  pup.  educ.  vel  mor.  deb.) 

(1)  Ved.  i  testi]  preccd. 
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In  tulti  i  casi  Yeducazione,  come  gli  alimenti,  doveva 
essere  proporzionata  alla  condizione  ed  alle  facoltà  del 
pupillo  ,  ed  anche  essendo  il  pupillo  molto  ricco  bi- 
sognava regolarla  moderatamente  [frugaliter)  : 

Ad  instructionem  pupilloroiiL  vel    adolescen- 

tium,  pupillarum  vel  earum  quae  intra  vigesicnain  an- 
num  constitutae  sunt,  solet  decernere  respectu  facuUa- 
tum  ebaetatis  eorum  qui  instraantur  (L.  3.  §  5.  ivi.) 
In  amplis  patrimoniis  positis  non  cumulus  patrimo- 
ni], sed  quod  exhibitione  (1)  frugaliter  sufRcii^  modum 
alimentis  dabit  (ivi  §.  3.) 

§8. 

Modo  onde  si   soleva   determinare  quali   persone  do^ 
vesserò  esercitare  la  tutela  (tutores-tuitores) 

Generalità 

La  tutela  impuberum,  come  si  è  veduto  (2),  si  fon- 
da nella  natura  stessa  dell'  uomo,  il  quale  dalla  nascita 
sino  ad  una  certa  età,  non  potendo  da  se  provvedere 
ai  bisogni  fisici  ,  morali  e  giuridici  della  sua  vita,  è 
costretto  ad  esser  guidato  da  altri,  i  quali  secondo  la 
natura  dei  bisogni  prendono  diversi  nomi  (3).  Gaio 
perciò  disse  di  essere  la  tutela  un  istituto  di  Difitto 
delle  Genti  (4). 

La  necessità  di  una  tutela  per  gì'  impuberi  importa 
la  necessità  anche  delle  persone  che  debbono  eserci- 
tarla. L'  esercizio  di  essa  dunque  è  anche  di  Dùritlo 
naturale  (juris  gentium).  Ma  questo   Diritto   non   può 

(1)  Ved.  ]a  nota  a  pag.  392. 

(2)  Pag.  347. 

(3)  Ivi.  Ved.  DoNELLO,  lib.  3.  cap.  1.  §  2. 

(4)  Ivi. 
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avere  stabilito  come  si  debbano  determinare  né  le 
persone  che  debbono  esercitarla  né  il  numero  di  esse. 
Tale  determinazione  perciò  appartiene  al  Diritto  posi- 
tivo. 

Le  fonti  discorrendo  delle  origini  della  tutela  e  del 
modo  di  regolarne  V  esercizio  riferiscono  V  una  e  l'al- 
tra alle  LL.  delle  XII  Tavole  (1).  Ma  essendosi  tro- 
vato r  uomo  sempre  nella  medesima  condizione,  è  fa- 
cile comprendere  come  tanto  la.  tutela  quanto  V  e- 
sercizio  di  essa  dovettero  essere  regolati  anche  dal 
Diritto  anteriore  (2),  e  forse  nella  stessa  maniera,  se 
è  vero  che  esso  non  fu  se  non  l'espressione  dei  patrii 
costumi  (patrii  mores  o  majorum)  (3). 

Ma  qualunque  sia  il  rapporto  tra  le  LL.  delle  XII 
Tavole  ed  il  Diritto  anteriore  ,  egli  è  necessario  sta- 
bilire in  qy^ali  e  quante  maniere  andassero  divisi  i 
tutori.  Gaio  narra  che  gli  antichi  [veteres)  non  erano 
dì  accordo  intorno  al  numero  di  essi:  chi  ne  ammet- 
teva cinque ,  chi  tre ,  chi  due ,  e  chi  anche  un  nu- 
mero maggiore.  Nota  però  come  questa  divergenza  na- 
scesse dair  avere  alcuni  preso  in  considerazione  il  ge- 
nere, ed  altri  la  specie  dei  tutori. 

Si  quaeramas  in  quot  genera  hae  species  [iutelarum] 
deducantur,  longa  erit  disputatio  :  nam  de  ea  re  valde 
veteres  dubitaverunt.  Nos,  qai  diligentius  hunc  tracta- 
tum  exsecQti  sumus  et  in  Edicti  interpreta  tiene  et  in 
his  libris  quos  ex  Quinto  Mugio  fecimus  ,  hoc  solum 
tantisper  sufficit  admonuisse,  quod  quidam  quinque  gè- 
nera  esse  dixerunt,  ut  Quintus  Mucujs  ;  alii  tria  ,  ut 
Servius  StLPicius  :  alii  duOf  ut  Labeo  ;  alii  tot  genera 

(1)  Ved.  i  testi  seguenti. 

(2)  T.  Livio  narra  che  Anco  Marzio  diede  un  tutore  ai  figli.  (Lib.  1. 
n.  46.)  V.  Einn.  Antiq.   rom.  lib.  13.  §  1. 

(3)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  3   g  2. 
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esse  credideranty  quot  etiam  speda  esscnt.  (Comm.  1. 

S  188.) 

L*  osservazione  di  Gaio  siegue  V  enunciazione  che 
egli  stesso  aveva  già  fatta  dei  diversi  tutori  classifi- 
candoli per  generi  e  per  ispecie.  Secondo  Y  autore  i 
tutori  in  generale  o  derivano  dalla  legge,  o  sono  desi- 
gnati dal  paterfamilias  col  testamento ,  o  sono  eletti 
dai  magistrati.  ••    . 

Permìssum  est  parentibus^  liberis  qaos  in  potestate 
sua  habent  testamento  tutores  dare.   (§  lU  ivi.) 

Qaibus  testamento  qaidem  tutor  datns  non  sii  iìs  ex 
lege  XII  tab.  agnati  sont  tutores^  qui  vocantur  lecitimi. 
(S  155  ivi.) 

Si  cui  nuUus  omnino  tutor  sit,  ei  datur  in  orbe  Bo- 
mae,  ex  lege  Atilia^  a  Praetore  urbano  et  majore  parte 
tribunorum  plebisy  qui  Atilianus  tutor  vocatur:  in  pro- 
vinciis  vero,  a  praesidibus  provinciarum  ex  lege  Julia 
et  Titia  (§  185  ivi.) 

Anche  Ulpiano  divide  i  tutori  in  tre  classi  ,  ma  in 
modo  del  tutto  diverso  da  Gaio  :  egli  dice  che  i  tu- 
tori sono  0  legittimi^  o  costituiti  dai  senatoconsuUt^  o 
introdotti  dai  costumi  (moribìis). 

Tutores  aut  legitimi  sunt  »  aut  senatusconsultis  con- 
stituti,  aut  moribus  introdacti  (Regular.  tit.  21.  §  2.) 

Non  dice  però  quali  sono  i  tutori  che  vanno  com- 
presi in  ciascuna  delle  tre  classi  ;  però  se  ¥  ordine 
col  quale  egli  parla  dei  singuli  casi  di  tutela  rispon- 
de, com'è  da  credere,  ai  memori  della  classificazione, 
pare  che  sotto  il  nome  di  tutori  legitimL  intenda  le 
tre  classi  dei  tutori  stabiliti  da  Gaio,  vale  a  dire  tutti 
i  tutori  ordinariiy  perchè  per  Ulpiano  è  tutore  legitti- 
mo chiunque  derivi  da  una  legge  ,  e  solo  per  eccel- 
lenza (per  eminentiam)  s'intende  per  tale  chi  derivi  dalle 
LL.  delle  XII  Tavole  : 
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Legitimt  tntores  snnt  qui  ex  lege  aliqua  descendunt: 
per  eminentiam  autem  legitimi  dicantur  qui  ex  lege 
XII  Tabularum  ìntrodacaotur,  seu  propàlam .  qnales 
sQDt  adgnati  ,  sea  per  canseqt^entiam ,  qnales  sunt  pa* 
troni  (Ivi  tit.  11.  S  3.)  (1). 

Ora  tutti  i  tutori  che  rientrano  nella  classificazione 
di  Gaio  avevano  origine  da  una  legge.  Ed  ecco  come 
accade  che  dopo  questa  definizione  dei  tutori  fegfi- 
timi  tratta  anche  dei  tutori  nominati  con  testamento 
e  di,  quelli  eletti  dai  magistrati  (§§  14  e  18);  e  nella 
classe  dei  tutori  costituiti  per  senaticonsvlti  o  per 
costuma  pone  quei  tutori  che  si  solevano  talvolta  no- 
minare per  impedimento  o  assenza  dei  tutori  ordinarii, 
vale  a  dire  gli  straordinarii  (§§  21  a  24). 

Nel  Diritto  Giustinianeo  venne  seguita  la  classifica- 
zione di  Gaio  tanto  nelle  Istituzioni  quanto  nel  Di- 
gesto (2).  I  tutori  dunque  nel  nuovo  Diritto  sono  di  tre  ge- 
neri, secondo  che  derivano  direttamente  o  dal  testa- 
mento 0  dalla  legge  o  dal  magistrato  ,  e  sono  perciò 
denominati  testam^entarii ,  legittimi  e  dativi  o  AtUiani. 
Codeste  locuzioni  non  sono  soltanto  della  scuola ,  ma 
s*  incontrano  anche  nelle  fonti.  Taluno  ha  posto  in 
dubbio  se  la  voce  dativus  fosse  principale  o  derivata 
nella  scuola  da  altre  locuzioni  (3);  ma  essa  viene  usata 
specialmente  in  un  testo  di  Modestino  insieme  alla  voce 
testamentarius  : 

Dativus  Tel  testamentarius  tutar^  sive  curator,  non  pe- 
tet  satis  a  collega  suo  (  L.  7.  D.  lib;  &6.  tit.  6.  rem. 
pop.  Tel  adol.  salv.  fore)  (&•). 
La  stessa  locuzione  però  si  trova  presso   Gaio  ed 

(1)  Ved.  il  testo  a  pag.  408-409. 

(2)  Ved.  iDSt.  iib.  1.  tu.  13.  D.  lib.  26.  tit  1.  (de  totelis.) 
(3}  Ved.  Ortolan,  comment.  Inst.  lib.  1.  tit.  10.  pr. 

(4)  Ved.  Donello,  lib.  3.  Ut.  4. 

51 


398  LIB.    I.— GAP.   IV. 

Ulpiano  per  indicare  anche  il  tutore  testamentario  [\]. 
Ma  in  qual  epoca  furono  introdotti  i  tutori  ?  Tutti 
convengono  che  i  tutori  legittimi  o  testamentarii  erano 
riconosciuti  dalle  leggi  delle  XII  Tavole;  ma  rispetto 
ai  tutori  dativi  nel  senso  stretto,  da  taluni   si    crede 
che  fossero  stati  la  prima  volta  introdotti  dalla  legge 
AtUia  0  Attilia  di  cui  si  fa  menzione  nel  testo  di  Gaio, 
e  che  si  trova  poi  ripetuta  in  altri  testi  appartenenti 
al   Diritto  anteriore  e  contemporaneo  a  Giustiniano  ('2). 
Altri  invece  suppongono  che  al  tempo  di  questa  leg- 
ge esistessero  anche  i  tutori  dativi,  ma  non  rimontassero 
sino  alla  legge  delle  XII  Tavole,  e  molto  meno  sino  alla 
fondazione    di    Roma  (3).    Qualupque    di    queste  opi- 
nioni si  preferisca  ,    ne   risulta  sempre  che  per   un 
tempo  abbastanza  lungo  i  Romani  non  avrebbero  co- 
nosciuto  che  le  due  sole  prime   specie  di    tutela  ,  e 
che  per  conseguenza  con  esse  avessero  provveduto  al- 
l' incapacità  dei   pupilli  e  delle    donne.  Or  non  ci  è 
accaduto  di  trovare  alcuno,  fra  ,gli  antichi  o  i  nuovi 
interpetri,  il  quale  si  sia  fatto  a  giustificare  o  a  du- 
bitare  di  questo  sistema  ;  e  pure  non  pare  che  si  trat- 
tasse di  cosa  di  si  poco  conto  per  la  storia  del  Diritto 
da  non  meritare    V  attenzione  di  alcuno.  Per  giustifi- 
carlo non  vi  sarebbe  che  una  sola  via  :  ricorrere  cioè 
air  importanza  che  i  Romani  attribuivano  al  testamento, 
ed  air  esistenza  delle  famiglie  e  delle  Gentes    che  si 
incontrano  per  tutto  quel  periodo.  Si  potrebbe  infatti 
dire  in  favore  di  questo   sistema,  da  una  parte,  che  i 
patres-familiasy  non  mancando  quasi  mai  di  fare  il  te- 

(1)  Ved.  i  testi  che  siegaono. 

(2)  Pag.  396.  V.  Einn.  Antiq.  rom.  lib.  1.  tit.  13.  $  1.  e  20.  ^9.  e 
seg.  MuBLSNBRUCH,  g  576.  BcRCHARDi,  §  135<  Makbldbt,  S  627.  n. 
2.  Mayrz,  S  410. 

(3)  PUCHTA,  S  ^9. 
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stamento,  è  da  credere  che  con  Y  istituzione  delVere- 
de  nominassero  anche  sempre  il  tutore  ài  loro  figli 
mpuberi;  dall'altra  che,  supponendo  la  Gens  un  gran  nu- 
mero di  membri,  anche  quando  fossero  mancati  quelli 
della  famiglia  per  assumere  la  tutela  ,  vi  si  sarebbe 
potuto  supplire  sempre  con  quelli  della  Gens.  Ma  que- 
sto argomento  sarebbe  di  qualche  valore  nel  solo  rap- 
porto dei  Patrizii  e  fino  alla  legge  Canuleja  che  se- 
gui di  poco  le  leggi  delle  XII  Tavole,  poiché  essi  soli 
prima  dell'  una  e  delle  altre  leggi  avevano  famiglia 
e  Gentes,  non  che  la  testamenti  factio;  marispetto  ai  plebei 
non  varrebbe  nulla,  perchè  questi  erano  privi  delle  une 
e  deir  altra,  e  tuttavia  non  è  da  credere  che  gV  in- 
capaci rimasti  soli  fossero  stati  abbandonati  a  se  stessi. 
Laonde  non  si  può  ammettere  il  sistema  né  di  coloro 
che  attribuiscono  alla  legge  Atilia  la  prima  volta  l'i- 
stituzione della  tutela  dativa^  né  di  quelli  che  la  fan- 
no cominciare  da  un  tempo  più  o  meno  vicino  alle 
leggi  delle  Xll  Tavole.  Dunque  pare  più  esatto  di  rico- 
noscere chela  tutela  dativa  esistesse  alla  pubblicazione 
della  legge  i4ti7ia.  Ma  in  codesta  ipotesi  quale  fu  lo  scopo 
della  stessa?  Ottomano  che  ammetteva  l'esistenza  della 
tutela  dativa  senza  tuttavia  dire  da  qual  epoca,  opinava 
che,  potendo  secondo  il  principio  generale  ciascun  tri- 
buno della  plebe  opporsi  alle  deliberazioni  prese  dagli 
altri  (intercedere)  (1)  ,   per  evitare  che  la  nomina  re- 

•  stasse  qualche  volta  ineseguita,  con  la  legge  Atilia 
fu  questo  potere  tolto  ai  Tribuni ,  quando  la  nomina 
del  tutore  era   intervenuta   con  la  maggior   parte   di 

' loro  : 

Intellegì  debet»  legem  hanc  Atiliam  Tribanorum  tn- 
tercessionem  sustuUsse,  hoc  est ,  jassisse    ut    quod  ma^ 

(1)  Ved.Jla  nostra  Storia,  Ub.  1.  cap.  12.  g*  9* 
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jor  pars  decresset,  id  jos  ratomqne  esset,  nec  alionim 
ifUereessione  impediretur  (1). 

Questa  interpetrazione  sapporrebbe  dunque  che  i 
triboni  della  plebe  avessero  sempre  preso  parte  alla 
nomina  dei  tutori.  Ha  è  più  facile  il  credere  che  que- 
sta nomina  una  volta  appartenesse  ai  soli  Consoli,  e  che 
quando  la  giurisdizione  passò  dai  Consoli  ai  Pretori, 
dopo  che  la  plebe  fu  ammessa  al  consolato  (2),  i  Pre- 
fori  divenissero  essi  soli  competenti  a  nominare  i  tu- 
tori.. Ora  i  Pretori  per  lungo  tempo  si  scelsero  tra 
i  soli  patrizii  ,  come  era  avvenuto  del  Consolato  (3), 
e  la  giurisdizione  perciò  era  nelle  loro  mani  un  po- 
tentissimo mezzo  di  continuare  a  tenere  la  plebe  sog- 
getta ai  patrizii,  pel  bisogno  in  cui  era  di  ricorrere 
ad  essi  per  tutto  quello  ,che  aveva  rapporto  con  essa, 
come  una  volta  avveniva  co*  Consoli.  Sia  dunque  per 
gelosia,  sia  perchè  i  Pretori  realmente  talora  abibsavano 
del  loro  potere,  i  tribuni  proposero  e  fecero  approvare 
nei  Comizii  tributi  parecchie  leggi  che  avevano  per 
oggetto  di  stabilire  i  termini  nei  quali  si  dovevano 
contenere  i  Pretori  nell*  esercizio  della  giurisdizione. 
Or  tra  queste  leggi  s*  incontra  la  legge  Atilia ,  la 
quale,  come  tutti  convengono,  fu  un  plebiscito,  che  porta 
nella  Storiailnomedi  lex,  perchè  dopo  Tintercomunione 
del  potere  legislativo  tra  i  patrizii  ed  i  plebei  per  virtù 
della  legge  PMilia  (4),  la  voce  lex  si  applicava  anche 
alle  determinazioni  prese  nei  Comizii  tributi  (5). 

Ora  ammesso  per  vero   questo  fatto ,   è   facile   il 

(1)  Gomm.  Inst.  lib.  1.  tit.  10.  Ved.  anche  Vimno ,  com.  Inst.  lib. 
1.  tit.  20.  pr. 

(2)  Ved.  la  Storia,  pag.  733,  784,  789. 

(3)  Ved.  la  Storia,  pag.  789. 

(4)  Ved.  la  Storia,  pag*  734,  911. 

(5)  Ved.  la  Storia.  Di   quest'ultima  parte  doUa  storia  dei  tentativi 
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vedere  come  la  legge  Atilia  fosse  stata  diretta  a  mo- 
derare il  potere  dei  Pretori  circa  la  nomina  dei  tutori 
mediante  Y  intervento  dei  Tribuni  della  plebe. 

Intesa  cosi  la  legge  Atilia^  si  viene  a  rendere  an- 
che più  facile  il  determinare  l'epoca  in  cui  quel  ple- 
biscito dovette  esser  pubblicato,  essendo  incerta  la  sua 
data  (1) ,  e  contrarie  te  opinioni  degli  ìnterpetri  in- 
torno ad  essa. -Senza  dubbio  deve  essere  stato  pubbli- 
cato prima  del  443  secondo  Y  avviso  del  Sigonio  (2), 
seguito  da  tutti  gli  scrittori  posteriori  (3),  perchè,  co- 
me narra  T.  Livio,  in  quest'  anno  la  libertina  Fecen- 
nia  Ispaia  ricevè  un  tutore  col  metodo  della  legge 
Atilia.  Ma  pare  che  dovesse  aver  preceduto  anche  l'am- 
missione dei  plebei  alla  Pretura;  perchè  dopo  che  codesta 
carica  divenne  loro  comune  coi  patrizii ,  non  vi  era 
più  né  motivo  di  gelosia,  né  timore  d' ingiustizia,  che 
come  si  è  detto  dettero  luogo  a  tutti  i  plebisciti  con- 
cernenti il  Diritto  privato.  Ora  qaest'  ammissione  av- 
venne neir  anno  417  (4). 

Ma  in  qualunque  ipotesi,  come  costoro  prendevano  par- 
te alla  nomina  dei  tutori?  Stando  al  senso  letterale  delle 
fonti,  parrebbe  che  la  nomina  avesse  luogo  con  Tinter- 
vento  del  Pretore  e  della  maggior  parte  dei  Tribuni  della 
plèbe,  come  generalmente  viene  insegnato  dagl' Ìnterpe- 
tri (5);  taluni  però  opinano  che  i  Tribuni  della  plebe 

dei  tribuni  a  limitare  lo  sconGnato  arbitrio  cbe  avevano  i  Pretori  in 
fatto  di  giurisdizione  ,  discorre  il  Vico  nel  suo  Principio  unico  del 
Diritto  universale  (de  una  univ.  jur.  pr.  g.  173). 

(1)  Non  sappiamo  come  il  Burchardi  affermi  con  certezza  che  fosse 
stato  pubblicato  nel  quinto  secolo.  (Storia  dello  Stato,  n.  53.) 

(2)  De  antq.  jur.  civ.  rom.  1.  13. 

(3)  Ved.  £inn.  antiq.  rom.  lib.  1.  tit.  20.  S  9.  Gravina  de  leg 
cap.  33. 

(4)  Ved.  la  Storia,  lib.  1.  cap.  12.  S-  il- 

(5)  Vod.  specialmente  gli  scrittori  moderni  innanzi  citati. 
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fossero  chiamati  a  fare  la  proposta  ,  ed  i  Pretori  ad 
approvarla,  o  come  si  dice  con  linguaggio  moderno,  ad 
omologarla^  (1);  ed  altri  che  avvenisse  il  contrario  (2). 

Continuazione  —  Della  tutela  testamentaria  in  ispecie. 

Il  dritto  di  nominare  un  tutore  era  proprio  del  pa- 
ter familias  :  il  che  importava  due  cose  :  in  prima  che 
la  persona  la  quale  voleva  nominarlo  avesse  la  pa- 
tria potestas  :  ed  in  secondo  luogo  che  la  persona  la  . 
quale  avesse  bisogno  del  tutore  fosse  sotto  la  sua  po- 
testà ;  laonde  in  questa  materia  la  locuzione  di  pater 
familias  non  solo  importa  un  homo  sui  juriSy  ma  una 
persona  altresì  la  quale  abbia  dei  figli  o  altri  discen-- 
denti  soggetti  alla  sua  potestas.  In  questo  senso  appunto 
le  LL.  delle  XII  tavole  e  le  altre  fonti  antiche  e  nuo- 
ve parlano  di  tutori  testamentarii» 

Uti  pater  familias  legassit  super  pecunia  tutelàve 
suae  rei,  ita  jus  esto  (Fr.  33.  XII  tav.)  (3). 

Permissum  est  parentibus  ,  liberis  quos  in  potestate 
sua  habenty  testamento  tutores  dare  (Gajo,  Gomm.  1.  § 
144.  Instit.  iib.  1.  tit.  13.  §  3). 

Lege  duodecim  tabularum  permissum  est  parentibuSy 
liberis  suis^  sive  foeminini  sive  masculini  scxus,  si  mo- 
do in  potestate  sint,  tutores  testamento  dare.  (L.  1.  pr. 
D.  Iib.  26.  tit.  2.  de  testam.  tut.) 
In  conseguenza ,  né  il  padre  naturale  al  quale  i  fi- 
gli non  erano  soggetti ,   ne   la  madre  alla  quale  per 
legge  non  competeva  la  patria  potestas^  e  molto  meno 

(1)  VlNNlO,  I.   e. 

(2)  Ottomano,  I.  e. 

(3)  Ved.  i  Privi  Iib.  4.  cap.  2. 
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gli  estranei,  anche  quando  istituissero  erede  un  impube- 
re, non  potevano  nominare  un  tutore.  Tuttavia  il  rigore 
del  Diritto  antico  fu  temperato  nel  senso  che,  dove 
una  tal  nomina  avvenisse,  non  fosse  nulla,  ma  andasse 
soggetta  all'  approvazione  dell'  autorità  competente 
per  la  nomina  del  tutore,  facendo  precedere  un  esame 
(inquisitio)  circa  la  persona  ed  il  suo  patrimonio. 
Naturali  filio,  cui  nihil  relictum  est  (1),  tutor  frustra 

datur  a  patre  :  nec  sine  inquisttione  cmfirmatur,  (L.  7. 

D.  lib.  26.  tit.  3.  de  conBr.  tot.} 
Mulier  liberis  non  recte  testamento  totorem  dat:  sed 

si  dederit^  decreto  Praetoris  vel  Pr«consulis  ex  inqui- 

sitione  confirmabitury  nec  satisdabit  pupillo  rem  salvam 

fere.  (L.  2.  ivi.) 

Si  patronus ,  ve!  quivis  extraneus ,  impnberi  ,  qnem 
heredem  instituerity  tulorem  dederit ,  et  extra  ea  nihil 
in  bonìs  habeat  pupillus  :  non  male  dicetur  judicium 
eJQS  sequendum  esse^  qui  et  personam  ejus,  quem  tato- 
rem  esse  voluerit,  naverit  ,  et  impuberem  ita  dilexit, 
ut  eum  heredem  instilocret  (L.  4,  ivi.)  (2) 

Il  tutore  si  poteva  dare  egualmente  a  figli  legitimi, 
a'  legitimati  ed  agli  adottivi,  poiché  essi,  come  abbiam 
veduto  altrove,  erano  rispetto  al  padre  nella  medesi- 
ma condizione  (3).  Quanto  a'  figli  legitimi  ,  una  volta 
dovevano  esser  nati,  ma  per  una  benigna  interpetra- 
zione  si  permise  di  darlo  anche  ai  figli  soltanti  con- 
ceputi: 

Cam  ìd  compluribas  aliis  caasis  postumi  prò  jam 
natis  habeantar,  et  in  hac  caasa  placoit ,    non   minus 

(1)  Il  testo  sembra  far  dipendere  la  legittimità  della  nomina  dal- 
l' esistenza  di  an  lascito,  ma  il  resto  del  frammento  dimostra  il  con- 
trarlo. 

(2)  Qui  vale  r  osservazione  della  nota  precedente. 

(3)  Pag.  208. 
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postumis  ,  qaam  jam  natis  testamento  tutoreà  dori  pos- 
se :  si  modo  in  ea  causa  sint,  ut  sì  vivìs  nobis  nascan- 
tur  in  potestatc  nostra  fiant  (Gaio  »  Corom.'l.  §  147. 
Inst.  lib.  1.  tit.  13.  §  4.)  (1) 

Nel  caso  che  sotto  la  potestà  della  stessa  persona 
si  fossero  trovati  figli  e  nipoti,  il  tutore  non  si  pote- 
va dare  che  ai  soli  figli  ,  poiché  dopo  la  morte  del- 
l' a^o  i  nipoti  passando  sotto  la  potestà  del  loro  pa- 
dre, secondo  le  regole  altrove  stabilite  (2),  non  avreb- 
bero potuto  essere  egualmente  sottoposti  a  tutela.  Non- 
dimeno la  nomina  che  avesse  fatto  V  avo  di  un  tu- 
tore, tuM  era  nulla,  ma  non  produceva  i  suoi,  effetti 
se  non  quando  dopo  la  morte  di  lui  essi  non  cade- 
vano sotto  la  potestà  del  loro  padre ,  sia  perchè  co- 
stui si  trovasse  emancipato^  sìa  per  altre  cagioni  : 

....  Scire  debemus,  etiam  poitumis  fUiis  j  vel  n«- 
potilm ,  vel  ceteris  liberis  licere  parentibus  testamento 
tutores  dare,  qui  modo  in  ea  causa  sìnt»  ut  si  vivo  eo 
nati  fuerinty  in  potestate  ejus  futuri  sint^  ncque  testa- 
mentum  rupturì. 

Item  ignorandum  non  est,  eum  qui  filium  in  potestà- 
te  et  nepotem  ex  eo  aeque  in  potestate  habebit,  si  ne- 
poti  tutorem  dederit,  ita  recte  dedìsse  videri,  si  nepos 
post  mortem  ejus  in  patris  sui  potestatem  recasurus 
non  8%t:  quod  evenit,  sì  vivo  testatore  fih'us  in  pote- 
state ejus  esse  desierit  (L.  1.  §  1.  e  2.  D.  lib.  26.  tit. 
2.  de  test.  tnt.  Gajo,  Gomment.  1.  §  146.  Instìtut.  lib. 
1.  tit.  13.  §  3.) 

Un  tempo  inoltre  non  si  poteva  nominare  un  tutore, 
se  non  con  un  testamento,  perchè  questa  nomina  anda- 
va regolata  come  Y  istituzione  dell  erede.  Ma  quando 
s*  introdusse  un  altra  maniera  di  testare,  la  quale  a- 

(1)  Vcd.  pag.  48,  49. 

(2)  Ved.  pag.  255. 
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veva  luogo  per  mezzo  dei  Codicilli,  si  ebbe  per  vali- 
da anche  la  nomina  del  tutore  fatta  con  codesto  atto  : 
Testamento  dalos  tutores    accipere    debemas  etiam 

eos   qui  codicilUs  teÈtamento  confirmaiis  scrìpti   sunt. 

(L.  3.  i?ij. 

Ma  se  sotto  questo  rapporto  la  tutela  testamentaria 
andava  regolata  come  Y  istituzione  di  erede  ,  sotto  il 
rapporto  delle  modalità  si  soleva  regolare  come  i  fe- 
gati  (1). 

§  10. 

Continuazione  —  Della  tutela  legittima  in  ispecie. 

Abbiam  veduto  come  Y  obbligo  di  provvedere  al- 
V  incapacità  delle  persone  in  generale,  e  degli  tmpu- 
berì  in  ispecie,  fosse,  secondo  Tantico  Diritto,  della  Fa- 
miglia e  della  Gens,  e  passasse  di  poi  allo  Stato  col  mu- 
tamento della  forma  del  Governo:  e  come  cionono- 
stante si  lasciasse  al  pater familias,  tanto  nell'  antico 
quanto  nel  nuovo  Diritto,  la  facoltà  di  designare  col 
suo  testamento  colui  che  dovesse  esercitare  questa 
tutela,  scegliendolo  tanto  tra  i  membri  della  Famiglia 
e  della  Gens,  quanto  tra  gli  estranei,  secondo  meglio 
gli  sembrasse  (2).  Cosi  dunque  la  tutela  testamentaria  e- 
scludeva  la  legitima.  In  questo  senso  Ulpiano  diceva, 
che  fino  a  quando  fosse  sperabile  la  prima,  non  si  po- 
tesse dar  luogo  alla  seconda  : 

Sciendam  est,  quamdia  testamentaria  tutela  speratur, 

legiiimam  cessare  (L.  11.  pr.  D.  lib.  26.  tit.  2.  de  te- 

stam.  tutela.) 

Or  la  tutela  testamentaria  era  possibile  fino  a  che 

(1)  Ved.  la  Sez.  6. 

(2)  Pag.  348  e  s«g. 
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il  testamento  non  divenisse  inefficace  (infirmabatur)  per 
una  delle  cause  di  cui  partano  le  fonti  concernenti 
codesto  istituto  (1  ) ,  e  fino  a  quando  il  tutore  nomi- 
nato potesse  assumere  la  tutela,  quantunque  per  inca- 
pacità  0  altra  cagione  fosse  impedito  di  esercitarla 
immediatamente  dopo  la  morte  del  testatore.  I  casi 
relativi  all'  una  ed  all'  altra  ipotesi  erano  parecchi;  ma 
noi  nel  paragrafo  seguente  ne  riporteremo  soltanto  al- 
cuni che  si  possono  intendere  senza  il  soccorso  di 
quelle  cognizioni,  le  quali,  secondo  il  rigore  del  me- 
todo ,  vanno  esposte  in  altra  parte  di  questo  nostro 
lavoro- 

Siccome  abbiamo  osservato  in  altro  luogo  (2),  la 
tutela  legitima  andava  regolata,  tanto  nel  Diritto  an- 
tico quanto  nel  Diritto  nuovo^  nello  stesso  modo  come 
andava  regolata  la  successione. 

....  Ubi  tuccesiionis  est  emolameutam,  ibi  tuteìae  onu$ 

esse  debet  (Insti t.  lib.  1.  tit.  17). 
QqÓ  tutela  redìt,  eo  hereditas  perveoit,  nisi  com  fé- 

minse  heredes  intercedunt  (L.  73.  lib.  50.  tit.  17.  de 

reg.  jur.) 

Ora  nel  Diritto  antico  V  eredità  si  deferiva  in  pri- 
mo luogo  a' membri  della  famiglia,  adgnati;  ed  in  loro 
mancanza  alla  Gens. 

Sì  (paterfamilias)  intestato  moritur,   coi  suas  heres 
oec  escit,  agnatus  proximus  familiam  habeto. 

Si  agnatus  nec  escit,  gentilis  familiam  heres  oanci- 
citor  (Tab.  5)  (3). 

Perciò  anche  la  tutela  si  deferiva  in  primo  luogo 
agli  agnati  ,   ed  in  secondo  luogo  alla  Gens.  Se  non 

(1)  Institat.  lib.  2.  tit.  10.  e  27.  D.  lib.  28.  tit.  1.  (de  testam.)  Go<i. 
lib.  6.  tit.  23.  (de  testam.) 

(2)  Pag.  348  e  seg. 

(3)  Yed.  i  Privi,  lib.  4.  cap.  2.  e  Gajo,  Comm.  3.  §  17. 
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che  ne'  frammenti  delle  XI!  tavole  m  parla  soltanto 
della  tutela  degli  agnati;  tuttavia  non  è  da  dubitare  che 
anche  la  Gens  atesse  il  dovere  di  aesttHaerla,  sia  co- 
me conseguenza  de'  rapporti  tra  la  hereditas  e  la  tvr 
téUty  è  sia  perchè  si  trova  ciò  stabilito  per  la  cura- 
telay  che  come  abbiam  veduto  non  è  che  una  trasfor- 
mazione della  tutela . 

Si  paterfamilias  inteàtato  moritur  cui  iopabes  suas  he-  ' 
res  escity  agnatt^  proxìmus  Mehm  nancitor. 

Si  foriosos  aat  prodigus  existat«  ast  ei  cuHos  nec  e^ 
scit ,  agnatorum  gentUiumque  in  eo  pecaniave  jus  potè- 
stos  esto  l'Ivi)  (1). 

Coir  abolizione  della  Gens  venne  a  cessare  anche  la 
successione,  come  narra  Gaio  (2);  e  colla  successione 
in  conseguenza  venne  a  cessare  la  tutela.  Rimase  la 
sola  tutela  agnatorum^  la  quale  si  deferiva  tenendo  conto 
della  prossimità  della  linea  e  del  grado^  escludendone 
per  regola  le  femmine^  le  quali,  come  si  è  detto,  era- 
no incapaci  dell*  esercizio  della  tutela  (3).  Ma  anche 
codesta  specie  di  tutela  venne  ad  essere  modificata 
nel  Diritto  nuovo.  Avendo  Giustiniano  tolta  la  diffe- 
renza tra  agnati  e  cognati^  tanto  T  eredità  quanto  la 
tutela  furono  deferite  agli  uni  ed  agli  altri  colle  stesse 
regole  del  Diritto  antico ,  tranne  ciò  che  concerneva 
le  donne  ,  rispetto  alle  quali  si  fece  eccezione  sol- 
tanto per  le  madri  e  le  ave  (4), 

Ex  his  antem  quae  de  liereditaie  diximus  et  dispo- 
suimns  ,  et  quae  de  tutela  sant  manifesta  consistunt. 
Sancimus  enim  onumquemque  secundam  gradum  et  or- 
dinem  quo  ad  hereditatem  vocatur,  aut  solum  aat  cum 

(1)  Ved.  i  Primi,  lib.  4.  cap.  2.  tab.  V. 

(2)  Gomm.  3.  S  17. 

(3)  Ved.  il  testo  a  pag.  354. 

(4)  Ved.  la  detta  pay. 
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é 

aliiSy  etiam  fw^iicmm  tutelae  sascipere  :  nnlla  neque 
in  hac  parte  differentia  introduce^da  de  agnatorum  sea 
cognatarum  jure  ;  sed  omnibus  similiter  ad  tutélam  yo- 
candis,  qaiqoe  ex  masculorum  ,  quique  ex  feminarum 
prole  descendnnty  minori  (1)  conjuncti.  Haec  autem  dici- 
mus  si  masculi  et  perfectae  aetatis  sint  ,  «t  nalla  lege 
prohibeantur  tutelam  suseipere^  neqae  excusatione  com- 
petente sibimet   otantor.  Mulier^us  enim   etiam  nos 
interdicimns  tutelae  subire  officiam  ,    nisi   maier  aut 
avia  fuerit,   (Nov,  118.  cap.  5.) 
Neir  antico  Diritto   erano  state  ricevute   tre  altre 
specie  di  tutele  legittime,  una  delle  quali  riguardava 
i  servi  manomessi  ,  e  due  i  figli  emancipati   neìY  età 
impubere.  La  prima  fu  chiamata  tutela  patronorum,  e 
le  due  altre  tutelae  fiduciariae.  Ninna   di   queste  tu- 
tule  però  si  trovava  enunciata  nelle  leggi   delle  XII 
tavole,  ma  là  prima  fu  introdotta  a  similitudine  della 
tutela  agnatorum,  e  le  due  altre  ad  eseoipio  della  pa- 
tronorum  ;  e  tutte  tre  come  conseguenza  (  per  conse- 
quentiam)  o  interpetrazione  (  per  interpretatianem  )  del 
medesimo  principio  sul  quale  si  fondava  la  tutela  Or 
gnatorum.  La  tutela  de'  m>anomessi  dunque  si  deferiva 
al  manomittente,  che,  come  si  sa,  diventava  pa^ronus  (2); 
quella  degli  emancipati  ali*  emancipante  {parens)  o  al 
pater  fiduciarius  (3). 

Ex  eadem  lege  duodecim  tabularum  lihertorum  et  It- 
bertarum  tutela  ad  patronos  liberosque  eorum  pertinet  ; 
quae  et  ipsa  legitima  tutela  voeatur  ,  non  quia  nomi- 
natim  in  ea  lege  de  hac  tutela  cavetur,  set  quia  perin- 
de  accepta  est  per  interpretationemy  atque  si  verbis  le- 

(1)  Qni  minor  sta  in  luogo  di  pupìUus  o  impube$  ^    come    in  altri 
luoghi. 

(2)  Ved.  pag.  92  e  103. 

(3)  Ved.  il  modo  come  si  faceva  1', emancipazione   ne'  primi  tempi 
e  le  persone  che  v'  intervenivano,  a  pag.  261  e  seg. 
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gis  introdocta  esset  :  eo  enìm  ipso^  quod  hereiitaies  li- 
bertorum  Itbertarumque  ,  si  inUestati  deceisiisent ,  jus- 
serat  lex  ad  patronos  liberoive  eorum  pertinere  y  credì- 
derunt  veteres  voloisse  legem  etiam  tatelas  ad  eos  per- 
tinere y  Cam  et  agnatos  quos  ad  hereditatem  vocavit, 
eosdem  et  tutores  esse  jasserat. 

Exemplo  pcUronorum  etiam  fiduciariae  tutelae  receptae 
sunt:  eae  enim  tatelae  scilicet  fiduciariae  Tocantur  pro- 
prie quae  ideo  nobis  competant ,   quia  libemm  capat 
mancipatum  nobis  vel  a  parente  comptionaiore   mann- 
miserimns.  (Gaio,  Comm.  §§  165  e  166.) 
La  tutela  patronorum  fu  conservata  nel  Diritto  giu- 
stinianeo nella  sua  forma  primitiva  e  collo  stesso  no- 
me ;  il  perchè  le  parole  di  Gaio  intorno  a  questa  tu- 
tela, si  trovano  riprodotte  nelle  Istituzioni  di  Giustinia- 
no (1)  ;    ma  le  fiduciariae  andarono  soggette   ad   una 
sostanziale  e  nominale  riforma ,   nata  dal  nuovo  modo 
di  emancipare  che  fu  sostituito  all'  antico.  Nel  nuot)o 
Diritto   V  emancipazione   era  Y  opera  del  solo  pater- 
familias  y   che   le  fonti  appellano  parens  ^    forse  con 
non  molta  proprietà,  poiché  V  emancipante  poteva  an- 
che essere  il  padre  adottivo,    al  quale  mal  si  sareb- 
be applicato  il  nome  di  parens  (2).  Ma  facendo  astra- 
zione da  ciò,  la  tutela  dell'  emancipante   prese  il  no- 
me di  tutela  parentum  (S). 

Exemplo  patronorum,  recepta  est  et  alia  tutela,  quae 
et  ipsa  legitima  yocatar.  Nam  si  quis  filium  ,  filiam  y 
nepotem  ^èeì  neptem  ex  filio,  yel  deinceps,  impuberes 
emancipaverit,  legitimus  eorum  tutor  erit.  (Inst.  lib. 
1.  tit.  18.) 

(i)  Ved.  lib.  i,  tit.  17. 

(2)  La  voce  paren$  deriva  da  parto  e  suppone  on  genitore  naturalo. 
É  sì  certo  che  per  parens  s' intendesse  il  genitore,  che  talvolta  s'  in- 
contra in  antitesi  di  pater. 

(3)  Ved.  la  rubrica  del  tit.  8.  lib.  1. 
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E  il  nome  rfi  fiducidria  tutela  fa  dato  alla  tutela 
che  in  caso  di  morte  dell*  emancipante  venne  attri- 
buita a'  suoi  superstiti  fratelli  deir  emancipato  perve- 
nuti alla  pubertà  : 

Est  et  alia  tutela  qaae  fiduciaria  appellatur;  nam 
si  pater  filium  vel  filiam  ,  nepotem  vel  neptem ,  vel 
deincepsy  impuberes  manomiserit ,  legitimam  nancisci- 
tur  eoram  iutelam.  Quo  defuncto,  si  liberi  ejus  yiriiis 
sexus  existant,  fiduciarii  ttUores  vai  fratrìs  vel  sororis 
efficiuntur.  (Inst.  in  tit.  19.) 

Giustiniano  però  non  fece  che  riprodurre  presso  a  poco 
le  parole  di  Modestino  (1).  Ora  non  si  sa  perchè  Mo- 
DESTiiro  abbia  dato  il  nome  di  fiduciaria  a  cotesta  tu- 
tela, che  alcuni  malamente  hanno  attribuita  a  Giusti- 
niano (2). 

§11. 

Continuazione  —  Detta  tutela  dativa  in  ispecie. 

La  nomina  del  tutore  era  uno  di  quegli  atti  che  per 
r  antico  Diritto  si  dovevano  celebrare  con  una  certa 
solennità  e  con  certe  condizioni ,  la  cui  mancanza  li 
rendeva  nulli.  Insomtìia  era  uno  degli  acti  legitimi 
come  risulta  da  un  noto  testo  di  Papiniano  : 

Actu^  legilimi^  qui  recipiunt  diem  vel  conditionem, 
veluti  mancipatio,  acceptilatio,  hereditatis  adìtio,  servi 
optìo,  datio  tutaris  ,  in  totum  vitiantur  per  temporìs 
vel  conditionis  adjectionem  (L.  77,  D.  lib.  50.  tit.  <6. 
de  reg.  jur.) 

Ma  non  entrava  nelle  funzioni  ordinarie  de*  Magi- 
strati ,  0  come  dicono  le  fonti,  non  faceva  parte  ne 
deir  impero  né  della  giurisdizione  loro  [neqy^  imperii 

(1)  Ved.  L.  4.  D.  lib.  26.  tit.  14.  (de  leg.  tQt.) 

(2)  Ved.  EiNN.  Antiq.  Rom.  lib.  1.  tit.  19.  §.  i. 
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neque  jvrisdictionis).  Il  perchè  non  si  poteva  dare  un 
tutore  se  non  da  chi  vi  fosse  stato  autorizzato  o  da 
una  legge  o  da  un  seng,toconsulto  o  da  una  Cosiitvr 
zione  del  Principe. 

Tutoris  datio  neqae  imperli  est  Deqae  juri$d\cti(mi$^ 
sed  ei  soli  competit  cui  nominanti»  hoc  dedit  vel  lex 
vel  senatuscansìàtum  vel  Princeps  (1)  (L.  6.  §  2.  D. 
lib.  26.  tu.  1.  de  tatel.) 

Di  qui  derivava  che  la  tutoris  dolio  non  si  poteva 
delegare  : 
NecmandantePraeside2iliustatoreindarepoterit.(L.8.ivi.) 
Per  questa  ragione  s' incontra  nella  storia  di  questo 
istituto  giuridico  un  mutamento  de*  Magistrati  che  e- 
rano  chiamati  a  nominare  i  tutori,  poco  conforme  alla 
stabilità  ordinaria  per  la  quale  si  distingue  il  Diritto 
Bomano.  Cosi  senza  tener  conto  di  quel  che  soleva 
praticarsi  prima  delle  leggi  Atilia  e  Giulia  Tizia  ^ 
abbiam  veduto  che,  per  virtù  di  queste  leggi,  in  Roma 
i  tutori  si  davano  dal  Pretore  sulla  proposta  de'  Tri- 
buni  della  plebe ,  ed  in  Provincia  dai  Presidi  (2).  Di 
poi,  ai  tempi  di  Claudio  (3)  in  Roma  la  nomina  fu  at- 
tribuita a*  Consoli  ,  ed  a*  tempi  di  Marco  Antonino  (4) 
fu  restituita  a* Pretori: 

Sed  ex  bis  legibas  (cioè  la  legge  Atilia  e  Giulia  Ti- 
zia) pupillis  tulotres  desierunt  dati ,  postea  quam  pri- 
mum  Consules  pupillis  utriusque  sexas  tutores  ex  in- 
quiiiticme  (5)  dare  coeperant.  Deiade  Praetor  ex  con- 
stitutibnibas  (Institut.  lib.  1.  tit.  20.  g  3.) 

(1)  Ved.  la  D.  3.  «Iella  pag.  seg. 

(2)  Ved.  11  testo  a  pag.  396. 

(3)  Ved.  ViNNio  lib.  1  tit.  20.  S  3. 

(4)  Ved.  ivi. 

(5)  V  Ottomano  ed  il  Vinnio  seguendo  la  parafrasi  di  Tbofilo  leg- 
gono jurUdictùme,  (Ved.  le  ragioni  c;he  adducono  per  giustificare  co- 
desta correzione  ne'loro  Comwtarii  al  S3.  del  lib.  1.  tit.  20  delle  Instit»(  ' 
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A'  tempi  dì  Giustimano,  in  Italia  (1),  la  nomina  dei 
tutori  apparteneva  al  Prefetto  della  Città  o  al  Pretore 
se  si  trattasse  di  pupiUi  domiciliati  in  Roma  (2)  ;  se 
in  provinciaf  apparteneva  a*  Presidi  o  ai  Magistrati 
col  permesso  de'  Presidi  : 

Sed  hoc  jure  utimur  ,    ut  Romae  quidem  praefeetus 
ufbis  Tel  praetar,  secundum  suam  jurtidictianem  (3);  in 
pravinciig  autem  praesides  ex  inquisitione  tutorescrea- 
rent  ,    Tel  Magistratus  jussu  praesidum  ,   si   non  sint 
magnae  pupilli  faadtates  (Ivi  $  4.] 
Ma  codesto  imperatore   credette  di  semplificare  tal 
parte  della   competenza  dei   magistrati  nel   rapporto 
delle  Provincie  collo  stabilire  che  ,    dove  il  patrimo- 
nio dei  pupilli  non  oltrepassasse  i  cinquecento  solidi 
{quingentos  solidos)^  i  tutori  potessero  egualmente  es- 
ser nominati  senza  il  permesso    dei   presidi   diretta- 
mente dai  defensores  civitatum ,  assistiti  dal  V escono 
del  luogo  (  religiosissimo  antistite  ),  o  altre  pubbliche 
persone  o  magistrati ,    ed  in  Alessandria   ded  gover- 
natore della  città  {juridico  civitatis)  : 

Nos  autem,  per  constitutionem  nostram,  hujusmodi 
difficultates  hominum  resecantes,  nec  expectata  jusrione 
praesidum,  disposuimus,  si  facultates  pupilli  vel  adulti 
usque  ad  quingentos  solidos  Taleaat  ,  defensores  Civita^ 
tum  una  cum  ejusdem  civitatis  religiosissimo  antistite, 
vel  alias  publicas  personas    vel  magistratusy  vel  juridi- 

(1)  Ved.  la  BoU  seg. 

(2)  Ved.  la  noU  seg. 

(3)  Queste  parole  se  conservassero  il  loro  significato  ordinario,  o  sa- 
rebbero in  contraddizione  col  testo  riportato  a  pag.411,  o  proverebbero 
che  la  tutorU  datio  a'  tempi  di  Giustiniano  competesse  jure  jnris- 
dietionis  e  non  ex  speciali  concessione  vel  legis  vel  senatuseonsuUi  vel 
principis.  Ma  non  è  vera  né  Y  una  né  V  altra  cosa.  Perciò  il  Vinnio 
dice  :  Ut  secundum  jurisdictionem  suam  ,  idem  valeat ,  qaod  secun- 
dum territorium  jurisdictionie  suae.  Futa  ,  Romas  dumtaxat,  ant  in 
vicinie  urbi   munieipiis  (Ved.  Gomm.  Instit.  lib.  1.  tit.  20.  g  4.} 
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cum  Alexandrinae  cìyiiditì»y  tutores  v^Ì  curfitores  crea- 
re,  legitima  cautela  secundum  ejusdem  constitutionis 
normam  praestanda,  ?idellcet  eorum  perìculo  qui  eam 
accipiuDt  (Itì,  §  5). 

Ma  in  quali  casi  si  faceva  luogo  alla  tutela  dativa  ? 
Pino  a  quando,  come  si  è  detto,  era  sperabile  il  tutore 
testamentario,  non  era  possibile  la  tutela  legitimay  la 
quale  supponeva  il  caso  rhe  non  vi  fosse  stato  punto 
testamento,  a  che  essendovi,  o  fosse  stato  annullato  per 
difetto  di  forme  o  fosse  divenuto  inefficace  per  altre 
ragioni  (1).  Dunque  quando  il  testamento  esisteva,  ma 
il  tutore  nominato  non  poteva  per  qualunque  ragio- 
ne esercitare  il  suo  magistero ,  vi  si  suppliva  colla 
tutela  dativa  e  non  colla  legitima.  Così  se  fqsse  stato 
nominato  sotto  condizione,  o  a  cominciare  da  un  certo 
tempo,  0  si  trovasse  prigioniero  presso  i  nemici ,  do- 
veva essere  supplito  da  un  tutore  nominato  in  uno 
dei  modi  indicati  in  questo  paragrafo. 

.  .  .  Si  cui  testamento  tutor  sub  condiciane  ant  ex 
die  certo  datus  sit,  quamdiu  condicio  ant  dies  pendet , 
tutor  dari  potest.  fGAio,  commenta  1.  §  186.  Inst.  lib. 
1.  tìt.  20,$  1.  L.  11.  D.  lib.  26.  tit.  2.  de  test,  tutel.) 
ilo  hostibus  quoque  tutore  capto,  ex  bis  legibus  [A- 
tuia  et  lulia  et  Titia)  tutor  datur  ;  qui  desinit  tutor 
esse,  si  is  qui  captus  est,  in  civitatem  reversus  fuerit  : 
nam  reversus  recipit  tutelam  jure  postilimtnii  (Gajo  , 
ivi  S  187.  Instit. ,  ivi  §  2.) 

Egualmente  se  il  più  prossimo  parente  si  trovava 
nella  impotenza  di  esercitare  la  tutela,  come  quando 
fosse  prigioniero ,  non  si  dava  luogo  alla  tutela  in 
favore  del  più  lontano,  ma  alla  dativa. 

Si  apud  hostes  sit  frater,  inferìoris  gradus  adgnato 

(1)  Ved.  Instit.  lib-  2.  tit.  17.  (guibus  modis  testamerUa  infirmantur), 
DoNBLLo,  Gomm.  lib.  3.  cap.  7.  n.  1.  e  3. 
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tatela  non  defertur sed  interim  a  Praetore  datar. 

(L.  1.  §  2.  D.  lib.  26.  tit.  4.  de  leg.  tut.) 
La  nomina  del  tutore  in  questi  ed  altri  casi  poteva 
accadere  di  ufficio  (1),  o  ad  istanza  di  chiunque  avesse  a- 
vuto  interesse   o   dovere  di  provvedere  all'  incapacità 
del  pupillo.  Perciò  il  farlo  era  facoltativo  o  obbligato- 
rio. Era  facoltativo  pei  creditori,  pei  parenti,  per  gli 
affini,  pei  familiari,  per  gli  amici,  per  gli  educatori. 
Era  obbligatorio  per  la  madre,  V  ava  ed  i  liberti  : 
Si  minores  non  habent  eos  qui  ex  legibus  sunt  de- 
fensares^  si  qaidem  tatoribus  indigeni  propter  aetatem^ 
possunt  petere  eis  tatores  constitui,  cognati,  et  qui  se- 
cundum  adfinitcUem  sunt,^  familiares  parentum^  masculo' 
rum  et  foeminarum:  possunt  et  amici  parentum,  et  erfw- 
catores  ipsorum  puerorum  hoc  petere. 

Alii  voluntate  petunt  tntores  :  sunt  autem  quidam 
quibus  est  necesse  petere  totores,  puta  mater  et  liberti:  ex 
bis  enim  illa  damnum  patxtur,  hi  autem  et  puniuntur  si 
non  petierint  eos  qui  ex  legibus  defensores  sunt.  Ma- 
ter  enim  expellitur  a  legitima  filii  hereditate,  quasi  e- 
xistens  indigna  accipere  hereditatem  legitimani^  ncgli- 

gens  ci  constitui  tutorem Liberti  autem  ex  his  cau- 

sis  accusati  apud  praesidem  puniuntur,  ut  emendentur, 
si  apparuerìnt  vel  propter  negligentiam  vel  propter  ma- 
litiam  non  petiisse.  (L.  2.  pr.  e  §  1.  I).  lib.  26.  tit. 
6.  qui  petant  tut.) 

In  tutti  i  casi,  fuori  delle  dette  persone,  a  niun  al- 
tro era  permesso  o  correva  V  obbligo,  non  escluso  lo 
stesso  pupillo,  di  agire  per  la  nomina  di  un  tutore,  per 
analogia  di  quel  che  si  trova  espressamente  stabilito 
per  la  nomina  del  curatore. 

An  alius  petere  curatorem  possit  minori,  quaesitum 
est  ?  Et  Uipianus  egregius  ita  scribit  :  non  licere  alium 
ei  petere,  sed  ipsum  sibi  ipsi  (Ivi  §  5.) 

(1)  Yed.  GoTOFRBDo,  n.  alla  L.  2.  lib.  26.  tit.  1.  (de  tatel.) 
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Galpa  est  immiscere  se  rei  ad  se  non  pertinenti  (L. 
86.  D.  lib.  50.  tit.  17.  de  reg.  jur.)   (1) 

Non  est  exigendam  a  pupillo  ut  sibi  tutorem  petat 
(L.  2.  D.  lib.  26.  tit.  1.  de  tutel.) 

§9- 

Della  tutela  delle  donne  in  ispede  (tutela 
feminarum).  Origine. 

Qual  è  r  origine  ed  il  fondamento  della  tutela  delle 
donne?  Secondo  Cicerone,  coloro  che  erano  vissuti  in- 
nanzi a  lui  (majores)y  la  facevano  derivare  dal  difetto 
del  sano  discernimento  {infirmitas  consilii). 

Mulieres  omnes  propter  infirmitatem  consiliiy  majo- 
res  in  tutorum  potestate  esse  voluerunt  (2), 
Catone,  presso  Tito  Livio,  nell'opporsi  alla  diman- 
da che  un'assemblea  dì  donne  avea  presentata  al  Se- 
nato per  l'abolizione  della  Legge  Oppia  sul  Zizsso,  dice 
che  erano  parecchie  le  ragioni  per  le  quali  gli  ante- 
nati (majores)  aveano  assoggettate  le  donne  alla  per- 
petua  tutela;  ed  egli  vi  aggiungeva  anche  il  pericolo 
in  cui  sarebbe  la  società  di  vedere  il  predominio  4el- 
la  donna  suH'uomo,  qualora  fosse  uguagliata  ad  esso 
neìV esercizio  dei  diritti: 

Majores  nostri ,  niUlam  ne  privatam  quidem  rem  age- 
re  feminis  sine  auctore  voluerunt  ;  in  manu  esse  po- 
rentum,  fralrum^  virorum:  nos  (si  Diis  placet)  jam  e- 

tiam  remptiblieam  capessere   eas  patimur Becensete 

omnia  muliebria  jura,  quibus  licentiam  earum  adliga- 
verini  majores  nostri  ,  per  quaeque  subjecerint  viris: 

(1)  Vfd.  DoNBLLO,  lib.  3.  cap.  8.  n.  1.  a  3.  e  la  nota  1. 

(2)  Pro  Murena,  cap.  12.  Ved.  pure  delio    stesso   autore  ,  Top.  n. 
IJ.  Pro  Fiacco  n,  34.  Pro  Caecina  n.  25. 
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quibus  omnibus  eonstrìctas,  vix  tamen  continiere  pole- 
stis.' Quid?  ài..,,  exaequari  ad  extremum  viris patiani- 
ni,  tolerabiles  vobis  ea$  [ore  creditis?  Extemplo,  simul 
pares  esse  coeperintf  superxores   erunt  (1). 
Anche  Gaio  ricordò  che  gli  antenati  {veteres)  soleva- 
no sottomettere  le  donne,  divenute  pvberiy  alla  tutela 
per  leggerezza  dell'  animo  [propter  animi  levitatem) , 
come  aveva  con  altre  parole  detto  Gigrrone  ,  eccettuan- 
done soltanto  le   Vestali.   Ma  ^on  credeva  che  quel 
sistema  avesse  un  vàlido  fondamento  ,  non  trovando 
una  buona  ragione  (pretiosa  ratio)  per  tenerle  sog- 
gette alla  tutela  anche  dopo  la  pubertà  ;  e  quella  che 
se  ne  addùceva  ,  la  reputava  più  speciosa  che  rera 
[magis  speciosa  quam  vera). 

Veteres  voluerunt  feminas  ,  etiam  si  perfectae  aeta- 
tis  sint 9  propter  animi  levitatem  in  tutela  esse....  excep- 
tis  Virginibus  Vestalihus  ,  qtuis  veteres  in  honorem  sa- 
cerdotii  liberas  esse  voluerunt  (Comm.  1  §  144  145). 

Feminas  perfectae  aetatis  in  tutela  esse»  fere  nulla 
pretiosa  ratio  saastssé  Vide  tur  ;  nam  quae  tulgo  creditur 
quia  levitate  ànimi  plerumque  decipiuntur,  et  aequum 
eral  eas  tutorum  auctoritate  regi,  magis  speciosa  yide- 
tur  quam  vera  :  mulieres  enim ,  quae  perfectae  aetatis 
snnt,  ipsàe  sibi  negotia  tractant,  et  in  quibusdam  causis, 
dicis  gratia,  tutor  interponi  t  auctoritatem  suam;  saepe 
etiam  invitus  auctor  fieri  a  Praetore  cogitur  (Ivi,  §  190.) 
Ulpiano  riprodusse  V  opinione  che  Cicerojtb  e  Gajo 
attribuivano  agli  antichi  per  giustificare  la  tutela  delle 
donne,  non  solo  senza  la  critica  di  Gajo,  ma  come  opi- 
nione ammessa  anche  ai  suoi  tempi,  a  cui  sembra  che 
egli  partecipasse,  ed  aggiungendovi  inoltre  una  nuova 
ragione  :  cioè  V  ignoranza  delle  cose  forensi  : 

Tutores  constituuntur   tam  masculis  (juam  feminis  ; 

(1)  ,Lib.  34,  cap.  2  e  3. 


TUTB&A  IN   ISPf€IE».  417^' 

sed  masculis  quidem  ìmpuberibus  duntaxat  propler  oe- 
tatù  infirmitalcm;  feminis  autem  tam  tmpubeihbtu  quam 
puberibìiSy  et  propler  sexus  infirnUtatemy  et  propter  /o- 
rensium  rernm  ignorantium  (Reg.  tit.  11.  §  1.] 

Gr  interpetri  antichi  non  conoscendo  che  soltanto  i 
luoghi  di  CiCEBONE  „  T.  Livio  ed  Ulpjàno  ,  e  qual- 
che altro  di  minore  importanza  (1),  generalmente  ave- 
vano ritenuto  che  la  tutela  delle  donne  avesse  per 
fondamento  una  qualità  che  i  prischi  romani  crede- 
vano propria  del  sesso  femminile  (2).  Ma  ,  dopo  lo 
scoprimento  delle  Istituzioni  di  Gaio,  codesto  sistema 
venne  abbandonato  ,  e  se  ne  pose  in  mezzo  un  al- 
tro ,  che  si  faceva  risultare  dal  medesimo  Gaio.  Si 
credette  che  la  tutela  feminarum  fosse  stata  introdotta 
per  impedire  che  la  donna  sciupasse  i  beni  a  danno 
della  famiglia  (3).  Codesta  opinione  si  venne  a  stabi- 
lire generalizzando  quel  che  Gaio  diceva  della  sola  tit- 
tela  che  competeva  a'  patroni  sulle  schiave  manomes- 
se, ed  a'  padri  sulle  figlie  emancipate. 

Sane  patranorum  et  parentum  hgitimae  t%Uelae  vim  a- 
liqaam  habereintelliguntury  eo  quod  hi,  neqae  ad  te- 
stamentum  faciendum,  neque  ad  rei  mancipi  aHenandas^ 
neque  ad  obligationes  suscipiendas  auctores  fieri  cogim- 
tufy  praeterquam  si  magna  causa  alienandarum  rerum 
mancipi,  obiìgationisquc  suscìpiendae  interveniat  ;  co- 
que omnia  ipsorum  cama  canstituta  sunt,  ut  quia  ad  eos 
inteetatarum  mortuarum  kereditates  pertinenif  ncque  per 
testamentum  excludantur  ab  hereditate ,  neque  alienatis 
pretiosioribus  rebus  susceptoque  aere  alieno  minus  locu^ 
ples  ad  eos  heredilas  perveniate  (Ivi,  §  192.) 

(1)  Ved.  Ottonb  y  de  perpetua  femm.,tat.  (Dissertaz.  4).  £inn,  Diss. 
de  marit.  tut. 

(2)  Isidoro,  Orig.  lib.  9  in  f.  e  gli  autori  cit. 

(3)  Ved.  PucHTA,  S  352.  Matm2,  $  "^22. 
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Ma  sembra  che  Gajo  non  avrebbe  mancato  di  parlare 
di  proposito  Ji  questo  sistema,  qualora  avesse  creduto 
che  fosse  siato  applicabile  a  tutti  i  casi  di  tutela  delle 
donne.  Perciò  è  da  ritenere  piuttosto  che  codesta  tutela 
non  fosse  né  una  misura  legislativa  per  provvedere 
a'  difetti  del  sessOy  né  una  misura  economica  per  con- 
servare i  beni  nella  famiglia  donde  derivava  la  donna; 
ma  un  istituto  politico ,  richiesto  da'  rapporti  in  cui 
in  taluni  tempi  le  donne  si  son  trovate  collo  Stato  e 
colla  famiglia,  o  in  altri  termini,  derivasse  dalla  form>a 
del  Governo.  Ma  in  questa  ipotesi,  quale  potè  esser  la 
ragione  politica  da  cui  derivò  la  tutela  della  donna  ? 

Ne'  Governi  aristocratici  o  eroici  lo  Stato  si  forma 
soltanto  degli  individui  che  sono  atti  a  difenderlo  col 
senno  e  colle  armi  (1);  i  quali  perciò  sono  anche  i  soli 
cittadini y  Yale  a  dire  le  persone  capaci  àe*diritti  civili 
e  politici  (2).  E  se  per  gravi  ragioni  si  accordano  al- 
cuni diritti  civili  anche  a  coloro  che  non  possono  né 
neir  uno  né  neir  altro  modo  concorrere  al  Governo 
dello  Stato,  se  ne  rende  loro  sempre  o  impossibile  o 
difficile  YeserciziOf  attese  le  forme  alle  quali  questo  e- 
sercizio  si  trova  ordinariamente  soggetto.  In  tali  con- 
dizioni appunto  ne'  Governi  aristocratici  furono  sem- 
pre le  donne ,  come  risulta  dalla  Storia  antica  e  del 
medio  evo  (3).  Ora  poiché  le  donne   presso  i   Romani 

(i)  Ved.  pag.  84.  e  Laboulaye ,  sur  la  cond.  civ.  e  polit.  des  fem- 
mes  ,  eh.  1.  sect.  3. 

(2)  Anche  Puchta  (§  302)  e  Jhering  (S  67)  convengono  che  la  tatela 
della  donna  abbia  potuto  avere  per  origine  la  restrizione  della  capa- 
cità politica  della  donna.  £  T.  Livio  nel  luogo  citalo  suppone  la  stes- 
sa cosa.  Un  recente  scrittore  Fattribuisce  al  governo  patriarcale  (Sov- 
NER  Maine,  Inst.  primitive  cap.  4).  Ma  questa  spiegazione  non  esclude 
la  nostra. 

(3)  Ved.  Ottone  (ivi.  cap.  2,  Diss.  4). 
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ebbero  in  ogni  tempo  il  godinfiento  ma  non  V  eserci- 
zio di  alcuni  diritti  civili  fi)  ,  era  necessario  creare 
un  istituto  giurìdico  per  completare  la  loro  perso- 
nalità  giuridica  ,  a  simiglianza  di  altre  persone  che 
per  altre  ragioni  erano  nella  medesima  condizione 
di  avere  de'  diritti  e  di  non  poterli  esercitare.  Jfa 
trovando  stabilita  per  gì*  impuberi  la  tutela  ,  fu  la 
stessa  estesa  alle  donne.  Perciò  in  Roma  la  tutela 
della  donna  nacque  e  si  mantenne  in  tutto  il  suo 
rigore  per  tutto  il  primo  periodo  { 1  a  429  ]  ,  che 
come  abbiamo  dimostrato  fu  eminentemente  eroico  o 
aristocratico  (2).  E  se  s' incontra  anche  nel  secon- 
do ,  ciò  si  spiega  col  sistema  proprio  dei  Romani  di 
non  abrogare  espressamente  alcuna  istituzione  ,  ma 
di  lasciarla  cadere  col  non  uso.  Inoltre  ,  come  ri- 
sulta dal  testo  di  Gaio  ,  dopo  il  primo  periodo  avea 
perduta  la  sua  primitiva  importanza,  in  guisa  che  le 
donne  o  agivano  indipendentemente  da'tutori,  o  li  a- 
doperavano  per  apparenza  [dicis  causa)  ;  e  se  talora 
se  ne  sentiva  il  bisogno ,  i  tutori  erano  anche  contro 
voglia  costretti  a  prestare  il  loro  ministero.  Anche  in 
Grecia  la  tutela  della  donna  non  si  trova  se  non  nei 
tempi  e  presso  le  città  in  cui  vigeva  il  governo  eroi- 
co (3);  e  nel  medio  evo  presso  i  soli  Galli  ed  i  Germa- 
ni (4),  i  quali  erano  soggetti  allp  stesso  governo  per  le 
me(fesime  ragioni  per  le  quali  vi  erano  stati  i  Romani 
ed  i  Greci  (5).  La  fatela  della  donna  dunque  non  è  né 


(1)  Ve^.  pag.  133. 

(2)  Ved.  la  Storia,  lib.  1. 

(3)  Ved.  Gravina  ivi.  Einn.  Antiq.  lib.  1,  tit.  13  S  1^* 

(4)  Montesquieu  ,  Esprit  dcs  lois,  lib.  7,  eh.  12.  Ottone,   op.  cit. 
(Dissertaz.  4.  cap.  2). 

(5)  Ved.  Vico,  Scienza  nuova  pag.  541;  e  la  nostra  Storia,  ivi. 
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propria  dei  Romani,  come  sembra  risultare  da  Gaio  (1), 
né  pervenuta  ad  essi  dalla  Grecia  ,  come  sostennero 
alcuni  (2)  ;  ma  di  tutte  le  nazioni  (3)  ,  i^rchè  tutte 
originariamente  si  trovarono  nelle  stesse  condizioni  (4). 

S  10. 

Contifmazione  —  Forme  che  assumeva  la  tutela 
delle  donne. 

La  tutela  foernvaarum ,  a  differenza  della  tutela  im- 
puberum  ,  poteva  avere  sei  differenti  origini ,  e  però 
poteva  assumere  sei  differenti  forme.  Essa  poteva  es- 
sere :  a)  Testamentaria — b)  Legitima — e)  Fiduciaria — 
d)  Elettiva— e)  Cessizìa— f)  Dativa. 

1.)  Poteva  il  padre  morendo  destinare  il  tutore  alle 
figlie  puberi.  Lo  stesso  poteva  fare  il  marito  rispetto 
alla  moglie  al  tempo  della  wanu^y  ed  il  suocero  rispet- 
to alla  nuora.  Ma  non  potendolo  essi  fare  altrimenti 
che  con  testamento,  la  tutela  perciò  in  questo  caso  ap- 
pellavasi  testamentaria  : 

Permissum  est  itaque  parentibns,  liberis  quos  in  pò- 
testate  sua  habent  testamento  tutores  dare  :  masculini 
quidem  sexus»  tmpu6ert6u$dumtaxat;/efiiimmautem  tam 
impuberibìu  quam  nubilibus  (Gajo,  comm.  1,  §  144). 

Uxori  quae  in  manu  esty  proinde  ac  filiae  ;  item  nu- 
mi, quae  in  filli  manu  est,  proinde  ac  nepti,  tutor  dari 
potest  (Ivi,  §  148.) 

(1)  Àpud  peregrinos  non  simUiter  ut  apud  nos  ,  in  tutela  sunt  fé- 
tninae  {%  193  ,  ivi).  Ved.  pure  a  pag.  347  e  416  i  due  testi ,  nel  pri- 
mo de'  quali  attribuisce  a  tutti  i  popoli  la  tutela  degl'  impuberi  ,  t 
nel  secondo   riprova  quella  della  donna. 

(2)  De  leg.  et  Seoatusc.  cap.  34.  Ottonb  ,  de  perpet.  femin.  tut. 
(Diss.  4). 

(3)  Ved.  Brissonio,  de  ritu  nupt.  lib.  sing.  (de  coempt.) 

(4)  Ved.  la  Storia,  Intr.  §  5  e  seg. 


TUTBIA   IN   ISPBGIB  421 

2.)  In  mancanza  di  un  tutore  testamentario  prende- 
vano  la  tutela  i  più  prossimi  agnati  della  donna.  In 
questo  caso  perciò  la  tutela  si  diceva  legitima. 

Quibus  testamento  quidem  tator  datus  non  sit,  iis  ex 
Icge  XII  lab.  agnati  sunt  tutores^  qui  vocantur  legttimi 
(ivi  S  155.) 

Sed  oiim  qùidem,  quantum  ad  legem  XII  tabularam 
atlìnet  ,  etiam  feminae  agnatos  habebant  tutores  (Caio 
Ivi,  §157.) 

Nel  numero  delle  tutele  legitime  entravano  anche 
la  tutela  del  patrono  sulla  schiava  manomessa  e  del 
pater  familias  sulla  figlia  emancipata,  non  perchè  le 
leggi  Io  avessero  espressamente  dichiarato  (propalam), 
ma  per  un'  estensione  di  quel  che  le  Dodici  Tavole 
avevano  stabilito  per  gli  agnati  (per  conseqtientiam)  (1). 

Legttimi  tutores  sunt  qui  ex  lege  aliqua  descendunt: 
per  eminentiam  autem  legttimi  dicuntur,  qui  ex  lege  dìM- 
decita  labularum  introducuntur,  seu  propalam,  quales 
sunt  adgnati,  seu  per  conseqaeniicKn,  quales  sunt  patro- 
ni (Ulp.  »eg.  tit.   II,  §  3.) 

3.)  Potevano  il  padrone  che  aveva  manomessa  la 
schiava ,  ed  il  padre  che  aveva  emancipata  la  figlia, 
permettere  che  si  lasciassero  comperare  da  un  terzo, 
il  quale  ordinariamente  era  un  amico  vecchio  e  senza 
figli  (2).  Tale  vendita  aveva  per  iscopo  di  sostituire  alla 
tutela  legitima  un'altra  forma  di  tutela  meno  onerosa 
per  la  donna,  la  quale  aveva  luogo  in  seguito  della 
manomissione  che  seguiva  immediatamente  alla  vendi- 
ta, ed  alla  quale  il  compratore  non  si  poteva  rifiutare, 
perchè  ne  assumeva  Y  obbligo  con  la  nota  clausola 
della  fiducia  al  tempo  dell'  acquisto.  Questa  nuova  tu- 

(1)  Ved.  i  testi  precedenti. 

(2)  Ved.  eie.  prò  Mur.  cap.  i%,  Ad  t^axk.  lib.  2  epist.  10,  Top.  g  4. 
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tela  apparteneva  all'  acquirente  ,  ed  è  perciò  che  prese 
il  nome  di  fiduciaria  : 

Si  {libertina)  sit  a  masculo  maaómissay  et  auctorc  eo 
c00mpiionem  fecerit,  deìode  roEnancipata  ei  mamimissa 
sit  f  patronum  qaidem  habete  tuUn-em  desinit ,  incipit 
antem  habere  eum  tatorem  a  quo  rmnumissa  est:  qui 
fiduciarius  dieìtar  (Gajo,  Gomm.  1  §  195). 

Exempie  patronamm  rursos  fidneiariae  tulelae  recc- 
ptae  sant  emancipatorum,  et  qnae  fiduciariae  vocaotur 
proprie,  quae  ideo  nobìs  competunt,  quia  liberum  caput 
fDancipatum  nobis,  vel  a  parente^  vei  a  coemptionatore 
manuiniserimus  (Gajo,  §  66  ivi.  Cip.  Reg.  Ut.  11  §  5.) 
4.)  II  marito  ,  che   morendo   poteva   col  suo  testa- 
mento dare  un  tutore   alla  moglie   nello  stesso  modo 
che  poteva  fare  il  padre  rispetto  alla  figlia,  come  ab- 
bìam  veduto  ,  poteva  anche  accordare   alla    moglie  il 
diritto  di  scegliersi    un  tutore  in   un   modo   pieno  o 
limitato.  Nel  primo  caso  ella  poteva  scegliersi  un  se- 
condo tutore  in  luogo  del  primo  ,   un   terzo   in  luogo 
del  secondo ,   e  così  di  seguito  per  tutta  la  vita  ;  nel 
secondo  caso  aveva  diritto  di  scegliersi  il  tutore  tante 
volte  soltanto  quante  gliene  erano  state  espressamente 
concedute.  In  tutti  i  casi  il  tutore    dice  vasi    ottivo  o 
elettivo  [optitius  tutor). 

In  persona  uxoris^  quae  in  manu  est,  recepta  est  e- 

tiam  tutoris  optioj  id  est  ut  liceat  ei  permittere  qaem 

yelit  ìpsa  tatorem  sibi  optare  (Gajo,  Ivi  §  150.) 

Ceterum  aut  piena  optio  datur  aat  angmia  (Ivi,  §  151). 

Quae  optiones  plurimum    inter    se   diflerunt  ;    nani 

quae  plenam  optionem  babet ,  potest  semel ,  et  bis  ,  et 

ter  y   et   saepius   tutorem  optare.  Quae  vero  angustam 

babet  opftonem,  si  dantaxat  semel  data  est  optio^    am- 

plius  quam  semel  optare  non  potest  :  si  tantum  bis,  am- 

plius  quam  bis  optandi  facultatem  bob  babet.  (Ivi  §  153). 

Vocantor  aatem  hi  qui  notBinattm  testamento  tatores 

dàuintfdativiì qui  ex  optione  sumuntar,  optivi  (Ivi, §154.) 
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5.)  I  tutori  legitimi  potevano  cedere  ad  altri  la  fu- 
tela,  ed  allora  il  tutore  si  appellava  cessmoYcessiiiitó 
tutor).  Alcuni  ne  escludevano  i  fiduciarii,  ma  Gaio  di- 
stìnse gli  estranei  da'  padri  manomissori.  Imperocché 
quando  essi  avessero  marvomesse  le  figlie  che  erano 
slate  loro  remancipate  in  esecuzione  del  patto  col 
quale  le  aveano  date  in  mancipium^  non  cessavano  di 
essere  legitimi  (1). 

AgnatiSf  qui  legitimi  tutores  sunt ,  item  manumisso- 
ribus  permissam  est,  feminarum  iutelam  alii  in  jure  ce" 
deve  (Gajo,  Ivi,  §  168,  Ulp.  Reg.  tit.  11,  §  6.) 

Is  cui  ttUela  in  jare  cessa  est,  cessitius  tutor  appel- 
latur  (Ulp.  ivi,  §  7.) 

Sed  fiduciarios  quoque  quidam  putaverunt  cedendae 
tutelae  jus  non  habere,  cum  ipsi  se  oneri  subjecerint. 
Qùod  et  si  placeat,  iu  parente  tamen,  qui  filiam  nejh 
temve  aut  proneptetn  alteri  ea  lege  mancipio  dedit,  ut 
sibi  remanciparetur^  remancipatamqui  ma$mmi$itf  idem 
dici  non  potcst,  cum  is  et  legitimm  tutor  habeaiiur,  et 
non  minus  buio,  quam  patronis  boDor  praestandus  est 
(Ivi,  S  172). 

6.)  In  mancanza  di  qualunque  altro  tutore  veniva 
nominato  dal  Pretore  nello  stesso  ràodo  che  si  faceva 
pei  pupilli  (2),   salve  alcune  eccezioni  (3). 

S  11. 

Continuazione  — ;  Poteri  del  tutore. 

La  tutela  feminarum^  qualora  fosse  vero  che  avesse 
avuto  per  origine  sia  il  difetto  di  discernimento  {in- 
firmitas  consUii)  secondg  Cicbrone,  sia  la  debolezza  del 

(1)  Ved.  §  4  cap.  2. 

(2)  Ved.  pag.  410. 

(3)  Ved.  Ulpiano,  tit.  11.  §8  *8-  «  seg.  e  GAja,  Com.  1.  §§  185. 

e  seg. 
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sesso  (infirmitas  sexus)  secondo  TJlpiano,  avrebbe  avu- 
to senza  dubbio  per  oggetto  l'integrazione  della  persona- 
lità della  donna,  come  la  tutela  impuberumy  la  quale 
era  destinata  ad  integrare  la  personalità  del  pupillo^ 
Ma  ammessa  la  nostra  ipotesi,  si  deve  ad  essa  attri- 
buire un  altro  scopo.  Pare  dunque  che  fosse  stata 
introdotta  per  ristabilire  V  uguaglianza  della  donna 
quanto  air  eserc^séo  de*  diritti  civili  ,  di  cui  era  pri- 
vata per  ragioni  puramente  politiche.  Di  qui  deriva 
la  differenza  che  passava  tra  il  magistero  del  tutore 
delle  donne  e  quello  del  tutore  de' pupilli. 

Codesta   differenza  è  nettamente   designata   da  Ul- 
piANo  :   sappiamo  che  il  tutore    de'  pupilli   agiva  aui 
suscipiendo  negotia  pupilli^  aut  administrando,  aut  in- 
terponendo auctoritatem  (1);  ma  il  tutore  della  donna 
era  chiamato  soltanto  ad  interponendam  auctoritatem: 
Papillorum  papiliatamqae  tatores  et  negotia  gerunt  (2j 
et  auctoritatem  interponunt  :   mulierum   autem  tutores 
auctoritatem  dumtaxat  inierponunt  (Reg.  tit.  11.  §  25.) 
Anzi  non  tutti   gli    affari  nei  quali  i  tutori  de'  pu- 
pilli erano  chiamati  ad  interporre  1'  au^ctoritasy  richie- 
devano egualmente  quella  del  tutore  della  donna.  An- 
che questa  limitazione  al  di  lui  magistero  risulta  da 
UfcPiANO  : 

Tutoris  auctoritas  necessaria  est  malieribus  qaidem 
in  hi8  rebusy  si  lege  aat  legitimo  judicio  agant,  si  se 
oblìgent,  si  civile  negotium  gerant ,  si  lìbertae  saae 
permìttant  in  contubernio  alieni  servi  morari,  si  rem 
mancipi  alienent.  Papiliis  autem  hoc  amplius  etiam 
in  rerum  nec  mancipi  alienatione  tutoris  auc  tori  tate 
opus  est  (Ivi,  §.  27.) 

(1)  Vcd.  pag.  374. 

(2)  Gerere  negotia  equivale  a  suscipere  negotia^  in  antitesi  di  inter- 
poneré  auctoritatem. 
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Gaio  perciò  parlando  del  mutuo  diceva  che  la  don- 
na poteva  bene  dare  e  ricevere  a  mutuo  senza  Yaucto- 
ritas  tutoris  ,  mentre  il  pupillo  non  poteva  fare  né 
r  una  né  V  altra  cosa. 

....  Si  quando  mulier  mutuam  pecuniam  alicui  sioe 
tutore  auctore  dcderit ,  quia  facit  eam  accipìentis  cum 
scìlicet  ea  pecunia  res  nec  mancipi  sii  »  cotUrahit  obli- 
gationem  (Comm.  2.  §.  81.  e  3.  §.  107.  e  seguenti). 
Lo  stesso  era  stato  detto  da  Cicerone  circa  il  paga- 
mento {solutio)  : 

Non,  queìnadmodum  quod  mulieri  debeas,  recte  ipsi 
mulieri  sine  tutore  solvas  ,    ita  quod  pupillae  aut  pu- 
pillo debeaSy  recte  possis  eodem  modo  solvere  (1). 
Boezio   cementando  il  luogo  di  Cicerone    rende  ra- 
gione   della   differenza  ,   argomentando    dalla    durata 
della  tutela  delle  donne  e  dei  pupilli,  la  quale  per  le 
une  era  perpetua,  e  per  gli  altri  temporanea  ,  e  dal- 
V amministrazione  permessa  alle  donne  e  non  ai  pupilli: 
Differì  persQpa  mulierum  a  persona  pupillorum,  vel 
in  eo,  quod  pupilli  non  perpetua  reguntur  tutela,  mu- 
lieres  vero  perpetua;    vel   quod  pupìllus  nullum   suae 
etiam  mìnistrandae  utilitatis  iudicium  habere  po^est  : 
cum  sit  aliquis  mulieribus,  etsi  non  fìrmus  ,  in  expli- 
canda  familiari  re  intellectus. 

Or  codesta  spiegazione  si  concilia  coir  opinione 
volgare  circa  V  origine  della  tutela  delle  donne  ,  ma 
non  ha  alcuna  importanza  nella  nostra  ipotesi. 

§  12. 

Continuazione  —  Come  e  quando  venne  a  cessare. 

La  prima  legge  che  modificò  il  sistema  antico  intor- 
no alla  tutela  delle  donne,  fu  la  Papi  a  Poi»pba,  la  qua- 

(1)  Top.  cap.  11. 
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le  dichiarò  che  le  donne  ingenue  madri  di  ire  figli 
andassero  esenti  da  qualunque  tutela  ;  e  le  libertine, 
se  madri  di  quattro  figli,  da  ogni  tutela  ed  anche  da 
quella  del  patrono;  sedi  tre,  solo  dalla  dativa  e  dsìlk 
fiduciaria  (1). 

....  Ex  lege  Julia  et  Papia  Poppea^jure  /tfteroruma 
tutela  liberantur  feniinae  (Gajo  Conun.  1.  §  IkS). 

Tutela  autem  liberantur  ingenuae  quidam  tri$im  libe- 
rorumy  licet  in  legitima  tutela  sint;  libertinae  vero  qua- 
tuoTj  si  io  patroni  libcrorum  re  ejus  legitima  tutela  sint; 
nam  et  caelerae^  quae  alleriu8  generis  tutores  babeoti 
velut   Atilianos  aut  fiduciarios  y  triura  liberorum   jure 
liberantur  (Gajo,  Comm.  1.  §  194)  (2). 
Ai  tempi  dell'imperatore  Claudio  il  sistema  fu  soggetto 
a  nuove  riforme  per  virtù  di  una  legge,  che  portava  il  suo 
nome  (lex  Claudia),  intorno  alla  quale  gl'interpetri  aoti- 
chi  non  erano  di  accordo.  Ma  qual  era  la  causa  di  questa 
discrepanza  di  opinioni?  Una  delle  forme  che  assunse  co- 
desta tutela  fu,  come  si  è  veduto,  la  legittima,  e  si 
disse  così  la  tutela  che  si  esercitava  dagli  agnati  ,  i 
quali,  a  differenza  di  tutti  gli  altri  che  pur  potevano 
esser -chiamati  ad  esercitarla,  aveano  la  facoltà  di  ce- 
derla. Ora  un  frammento  di  Ulpiano  ,  allora  soltanto 
noto,  che  parlava  di  questa  tutela  e  della  lex  Claudia 
che  vi  avea  relazione,  conteneva  una  voce  ,  la  quale 
secondo  la  primitiva  lezione  alcuni  credevano  corrotta, 
altri  genuina  ,  e  che  secondo   V  una  o  Y  altra  ipotesi 
menava  a  conseguenze    differenti    (3).  Cojacio    aveva 

(1)  Ved.   appresso. 

(2)  Questo  testo  si  trova  diversamente  corretto  presso  gli  autori. 

(3)  Secondo  V  antica  lezione  il  frammento  era  cos)  concepito  :  «  Foe- 
«  minarum  legitimas  tutelas  lex  Claudia  sustinet,  »  Cujacio  alla  parola 
sustinet  avea  sostituito  suslulit.  Questa  correzione  non  piacque  a  molti 
(Ved.  la  Storia  di  questa  discussione  in  Gravina,  de  leg.  ec.  cap.  34). 
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creduto   che.  quella  voce  fosse  corrotta  ,  e  sostituen- 
done ad  essa  un'altra  ,  opinava  che  la   legge    avesse 
abolito  la  tutela  degli  agnati  (1)  ;  altri  al    contrario  , 
che  la  reputavano  genuina  ,  dicevano  che  la  legge  a- 
vesse  confermata  la  tutela  legittima   ed    abolito    solo 
il  potere  di  delegarla  ad  altjri  (2):  Ma  T opinione  di  Cu- 
jAcio  si  è  trovata   conforme   all'  avviso  di  Gaio. 
Sed  olim  quidem  ,  quantum  ad  legem  duodccim  ta- 
bularum  attinct  ,   cliam    feminae  agnatos  habebant  tu- 
(ores;  sed  postea  lex  Claudia  lata  at ,  quae»  quod  ad 
feminas  attinet,  agnatorum  tutelas  sustulit.   Itaque  ma- 
sculus  quidem  impubes  fratrem  puberem  aut  patruum 
habet  tutorem;  feminae  vero  talem  habere  tutorem  non 
amplius  possunt  (Ivi,  §  157  e  171). 

Essa  così  modificata  durava  ancora  ai  tempi  di  Gajo 
e  di  TJlpjano,  i  quali  ne  parlano  come  di  un'istituzio- 
ne vivente  (3);  non  che  ai  tempi  di  Diocleziano,  sic- 
come risulta  dai  Frammenti  Vaticani. 

Divi  Diocletianus  et  Constantius  Aureliae  Pantiae. 
Actor  rei  forum  seqai  debct,  et  mulier  quoque  facere 
procuratorem  sine  tutoris  auctoritale  non  probibetur  : 
si  qnam  itaque  habes  aclionem,  experiri  magìs  jure , 
quam  ad  versus  ea  prò  tuo  statuta  sunl,  quaecumque  po- 
stulare debes  (Frag.  vat.  §  325). 

Alcuni  pretendevano  che  fosse  in  vigore  anche  sotto 
Costantino  (A)  e  Leone  (5).  Ma  questa  opinione  si 
fonda  sopra  un  testo  del  Cod.  Teodosiano,  il  quale  se 

Ma  la  correzione  è  stata  accettata  dai  moderni ,  essendosi  trovata  la 
stessa  voce  in  Gajo  (Ved.  il  seg.  testo). 

(1)  ParatitJa  alla  L.  un.   God.  lib.  5  tit.  30.  (de  leg.  tut.) 

(2)  Ved.  EiNN.  Antiq.  rom.  lib,  1.  tit.   13.  S  ^^' 

(3)  Ved.  i  luoghi  cit.  e  quelli  che  sieguono. 

(4)  Ved.  il  testo  seg. 

(3)  Ved.  Einn!  ivi ,  S  24. 
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si  applicasse  alla  tutela  feminarum   non   si  saprebbe 
conciliare  con  que^o  di  Gajo  (1). 

Ma  di  poi  non  se  ne  incontra  più  traccia.  Onde  Giu- 
stiniano non  trattò  se  non  della  sola  tutela  impuberum. 

Sezione  5. 

Della  CURATELA  in  ispecie 

Generalità, 

Il  difetto  d'  intelligenza  e  di  ragione  può  derivare 
non  solo  dall'  età,  ma  eziandio  da  un  vizio  della  men- 
te (2).  In  questa  condizione  si  trovavano  i  furiosi,  i 
dementi  ed  i  prodighi  (3).  Ecco  perchè  le  fonti  par- 
lando di  loro  dicono  anche  che  non  possono  provve- 
dere a  loro  interessi  per  mancanza  di  volontà  : 
Furiosum  sive  stìpuletnr,  sive  promittat,  nihil  agere 

natura  manifestum  est  (L.  1.  S-  12-  lib.  44.  tit.  7.  de 

obi.  et  act.  L.  70.  §.  4.  lib.  46.  tit.  1,  de  fidejas.  et 

roand.) 
Obligari  potest  paterfamilias  suae  potestatìs,  pubes, 

eompos  mentis  (L.  45.  D.  lib.  44.  tit.  7.  de  obi.  et  art.) 

Fariosi  vel  ejus  cui  bonis  interdictam  sit  nulla  vo- 
luntas  est  (L.  40.  D.  lib.  50.  tit.  17.  de  reg.  jur.)  (4). 
In   conseguenza  la  loro   personalità   aveva  bisogno 
di  essere  integrata,  come  quella  de*  pupilli  (5). 

(1)  L.  2,  God.  Theod.  lib.  Ut.  (de  tut.  creand.) 

(2)  Ved.  cap.  1.  g.  4. 

(3)  Ved.  pag.  »8  e  59. 

(4)  Ved.  gli  altri  testi  alla  pag.  58.  L.  1. 

(5)  Ved.  pag.  344  e  seguente. 
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Ora  fino  a  quando  erano  impuberiy  V  inciapacità  na- 
scente dair  età  si  confondeva  con  quella  derivante  dal 
vizio  di  mente f  e  però  la  loro  personalità  s'integrava 
colla  tutela. 

Qui  habet  tutorem  (  pupillus  vel  pupilla  ),  si  furere 
coeperini,  iu  ea  causa  sunt ,  ut  in  tutela  nihilominus 
durent  :  quac  sententia  Quinti  quoque  Mutii  fuit  ,  et 
a  JuHano  probatur  :  eoque  jure  utimur,  ut  cesset  cura, 
si  tutulae  aetas  iodigeat.  Quaro  si  tutores  habent,  per 
furorem  in  curam  non  rediguntur:  sive  non  habent,  et 
furor' eis  accesserit,  nihilominus  tutores  accipere  po- 
teruDl  ;  quia  Lex  12.  Tabularum  ita  accepta  est  ,  ut 
ad  pupillos  Tel  pupillas  non  pertineat.  (L.  3.  pr.  D. 
lib.  26.  tit.  1.  de  tut.) 

In  questo  senso  le  fonti  parlando  di  questo  istituto 
giuridico  non  fanno  alcuna  distinzione  di  coloro  che 
vi  andavano  soggetti.  Il  bisogno  dunque  di  ricorrere 
ad  un  nuovo  mezzo  d' integrazione  ,  cominciava  colla 
fvbertà.  Codesto  nuovo  istituto  giuridico  era  la  cura- 
tela [cura  0  curatio).  La  curatela  dunque  si  applica- 
va per  regola  a  coloro  che  erano  usciti  dalla  impu- 
bertà (1). 

Tuttavia  per  eccezione  si  soleva  ricorrere  alla  cu- 
ratela anche  durante  V  impubertà  di  una  persona  ;  e 
questi  casi  sono  tutti  quelli  ne*  quali  il  tutore  non  po- 
teva funzionare  per  cagioni  temporanee  ed  acciden- 
tali. 

Interdum  et  pupilli  curatares  accipiunt  ;  utputa  si 
legitimus  tutor  non  sit  idoneus.  Quoniam  habenti  tu- 
torem tutor  dari  non  potest.  Itcm  si  testamento  datus  tu- 
tory  vel  a  Praetore,  vel  a  praeside,  idoneus  non  sit  ad 
administrationem;  nec  tamen  fraudoienter  negotia  ad- 
ministret ,    solet  ei  curalor  adjungi.   Item  loco    tuto- 

(1)  Vcd.  i  testi  cbe  seguono. 
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rum ,  qni  non  in  porpctunm  ,  sed  ad  (empus  a  Iute  la 
cxcusantur  ,  soìeni 'curatores  dari  (Tnstit.  lìb*  1.  cap. 
23.  §.5.) 

Anzi,  a  differenza  della  tutela  che  non  si  applicava 
mai  durante  la  patria  potestà ,   soleva  talvolta   anche 
in  questo  caso  ricorrersi  alla  ciiratelaf  come  accadeva 
quando  il  paterfamilias  era  fatto  prigioniero  di  guerra. 
£i,  cajus  pater   in  hostium  potestate   est  ,    tuiorem 
dari  (non)  posse ,  palam  est  :  Sed  si  datus  sit ,  an  in 
pendenti  sit  datio  ,  quacri  potest?  Et  non  pdto  datió- 
nem  valere  :  sic  enim  post  patris  rcgressum  recidi t  in 
potestatem,  atque  si  nunquam  pater  ab  hostìbas  captus 
fuisset.  Imo  eurator  substanliae  dari  debet,  ne  in  me- 
dio pereat.  (L.  6.  §.  4.  D.  lìb.  ^.  tit.  1.  de  tut.) 
La  curateUiy  come  la  tutela,  e  per  le  medesime  ra- 
gioni (1),  dovè  essere  in  uso  presso  i  Romani  fin  dai 
primissimi  tempi.  Tuttavia  le  fonti    ne   attribuiscono 
r  istituzione   alle  Leggi  delle  XII  tavole  (2).  Anzi    se- 
condo Cicerone  parrebbe  che  fosse  stata  istituita  per 
provvedere  soltanto  all'  incapacità  de'  furiosi. 

"Si  furiosus  existat  agoatoram  gentiliumque  in  eo  pe^ 
cuniaque  ejus,  potestas  esto.  (3) 
Sotto  il  nome  di  furiosi  però  andavano  compresi-anche 
coloro   che  erano  dementes^  imbecilli,  fatui  (4).  Quan- 
to B,' prodighi,  sebbene  le  fonti  (5)  attribuissero  l'isti- 
tuzione della  curatela   anche   alle  LL.  delle   XII    ta- 
vole, i  seguaci  della  precedente  opinione  la  fanno  de- 
rivare dall'  interpetrazione  de*  giureconsulti  (6). 
Per  circa  sei  secoli  la  curatela  non  si   applicò  se 

(i)  Ved.  pag.  394.  e  seg. 

(2)  Ved.  i  testi  che  seguono. 

(3)  De  inv.  lib.  2.  cap.  50.  Tusc.  lib.  3.  cap.  5.  Ad  Hcren.  cap.  13  * 

(4)  Ved.  Brissonio  sotto  queste  voci. 

(5)  Ved.  i  testi  seguenti  e  specialmente  quelli  riportati  ai  §  4. 

(6)  Ved,  ViNMio,  Com.  inst.  lib.  1.  tit.  13.  §.  3. 
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non  a  coloro  che  erano  privi  d' intelligenza  o  di  ra- 
gione per  vizio  di  inente^, come  si  è  detto;  ma  quan- 
do per  le  ragioni  che  abbiamo  enunciate  altrove,  alla 
distinzione  de  puberi  e  degli  impuberi  si  venne  ad 
aggiungere  l'altra  de*  majores  e  minores  (1)  ,  allora 
per  provvedere  all'  incapacità  de'  minores^  dopo  che  i 
riraedii  introdotti  dal  Diritto  pretorio  riuscirono  di 
ninna  o  poca  importanza  (2) ,  s  intese  il  bisogno  di 
un  istituto  giuridico  il  quale  potesse  integrare  la  per- 
sona anche  dei  minores,  ad  esempio  degV  impubereSy  dei 
furiosi  e  dei  prodighi.  Ora  non  volendo  o  non  potendo 
creare  un  istituto  giuridico  particolare  per  questo 
nuovo  caso  d'  integrazione  ,  si  .venne  a  scegliere  fra 
la  tutela  e  la  curatela,  e  si  preferì  quest'  ultima  perr 
che  la  condizione  dei  minores  si  assimilava  molto  a 
quella  dei  prodighi. 

Uno  dei  caratteri  pei  quali  la  curatela  si  distingueva 
ddlìa,  tutela  concevnevdL  il  magistero  Aeì  curatori,  il  quale, 
come  vedremo  (3),  era  limitato  cid  integrare  Ì3l  perso- 
nalità di  coloro  che  vi  andavano  soggetti  solo  quanto 
agli  atti  relativi  alF  uso  presente  della  vita,  che,  come 
dicemmo  altrove  {4],  nella  <u/eZa  avevano  relazione  col 
patrimonio,  tranne  il  caso  della  curatela  dei  furiosi,  ri- 
spetto ai  quali  si  estendeva  anche  air  uso  futuro 
della  vita.  Or  questo  carattere  proprio  della  curatela 
dette  occasione  ai  giureconsulti  ed  ai  Pretori  di  ap- 
plicarla anche  ad  altri  casi  particolari ,  dove  non  si 
trattava  ,d'  integrare  alcuna  personalità,  ma  di  prov- 
vedere soltanto  al  patrimonio  di  alcuni  individui  ,  i 
quali  sebbene  possedessero    ì'  integrità  della  persona, 

(1)  Vcd.  pag.  63  e  seguente. 

(2)  Ved.  pag.  70. 

(3)  Pag.  433  e  seg. 

(4)  Ved.  SS.  2  e  3  della  Sez.  preced. 
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fossero  nondimeno  neir  impossibilità  di  farlo  da  sé, 
e  di  alcuni  enti  puramente  giuridici.  Così,  mentre  la 
tutela  si  restringeva  solo  agi*  impuberi  secondo  Y  ul- 
timo stato  della  legislazione,  la  curatela  si  eslese  ad 
una  moltiplicità  di  casi,  varii,  e  spesso  in  opposizione 
fra  loro.  Questi  casi  si  trovano  enumerati  in  un  fram- 
mento di  Ermogeniano  destinato  a  determinare  i  mu- 
nera  personalia  (1). 

Aeque  personale  munus  est  tutela ,  cura  adulti  fn- 
rìosive ,  ìtem  prodigi ,  muti,  etiam  ventris,  etiam  ad 
exhibendum  cibum,  potum,  tcctum,  et  simiiia:  sed  et 
in  bonis,  cnjus  officio  usucapiones  ioterpellantur,  ac  ne 
debitores  liberentur,  providetur:  ilcm  ex  Carboniano 
Edicto  bonoram  possessione  pelila,  si  satis  nondetur, 
custodiendis  bonis  curator  dalus  personali  fangitur  mu- 
nere.  His  similes  snnt  bonis  dali  caralores,  quac  fuc- 
runt  eJQS  qui  ab  hostibus  caplus  est  ,  et  reverli  spe- 
ratur.  Item  custodiendis  ab  eo  reliclis  ,  cui  necdum 
quisquam  civili  vel  honorario  jure  successi l,  curalorcs 
,  consti  tuli.  (L.  1.  §.4.  D.  iib.  50.  tit.  4.  de  muncr.  et  honor.j 

Come  è  facile  comprendere  la  curatela  vera  o  ti- 
pica  era  quella  di  cui  abbiamo  discorso  ,  vale  a  dire 
la  curatela  che  aveva  per  oggetto  Y  integrazione  della 
personalità  dei  furiosi,  prodighi  e  minori.  In  tutti  gli 
altri  casi  non  vi  era  di  comune  che  il  solò  nome  ,  o 
se  si  vuole  uri  imagine  della  vera  curatèla  (2).  Perciò 
.non  ci  sembra  esatto  il  distinguere  la  curatela  in  per- 
sonale e  reale  ,  perfetta  ed  imperfetta  ,  generale  e 
speciale  (3).  Ma  se  è  necessario  fare  una  classifi- 
cazione delle  curatele ,  pare  che  con  più  proprietà 
si  possano  distinguere  in  normali  ed  anormali. 

(1)  Ved.  pag.  132  —  Donello,  Iib.  6.  cap.  23; 

(2)  Donello,  ivi. 

(3)  Makeldby,  S  ^6 
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Egualmente  non  è  conforme  al  metodo  sistematico 
di  parlare  delle  curatele  anormali  insieme  alle  normali, 
perchè  si  è  obbligato  o  a  parlarne  incompiutamente, 
0  a  fare  delle  digressioni  sempre  imperfette.  Perciò 
noi  ci  limiteremo  qui  a  discorrere  soltanto  delle  nor- 
mali (1). 

§2. 

Concetto  della  curatela. 

Se  si  ammette ,  come  sembra  probabile,  che  origi- 
nariamente la  curatela  si  applicasse  a*  soli  furiosi  (fu- 
riosi) ,  tra  questo  istituto  giuridico  e  la  tutela  non 
vi  sarebbe  stata  alcuna  differenza  né  quanto  alla  mis- 
sionCy  né  quanto  alT  estensione.  Imperocché,  come  di- 
mostrammo (2),  per  lungo  tempo  anche  dopo  le  Leggi 
delle  XII  tavole  i  tutori  non  agivano  altrimenti  che  su- 
scipiendo  negotia  pupillorum.  Ora,  come  vedremo,  anche 
i  curatori  dèi  furiosi  in  tutti  i  tempi  esercitarono  il  loro 
magistero  nello  stesso  modo,  per  una.  necessità  derivante 
dalla  condizione  personale  àe* furiosi,  ì  quali  essendo  as- 
solutamente incapaci  d'intendere  e  diro/ere,  e  non  poten- 
do in  nesvsuna  maniera  prender  parte  agli  atti  nei  quali  e- 
rano  interessali,  i  curatori  si  trovavano  obbligati  a  farli 
in  nome  e  nell'interesse  proprio,  salvo  a  cederne  le  ragio- 
ni ad  essi  qualora/ avessero  riacquistata  la  intelligenza, 
o  a* loro  eredi  dopo  la  loro  morte:  del  quale  sistema 
rimasero  le  tracce  nel  Diritto  nuovo. 

....  Sancìmus  furiosum  qnidem  nullo  modo  posse  vel  he- 

rcdìtatem  adire  vel  bonorum  possessioneni  agnoscere: 

(1)  Ved.  DoNBLLO,  ivi. 

(2)  Pag.  369 


^4  un.  I.— CAP.  IV. 

curatori  autem  ejus  liceo tiam  damus  (immo  magis  ne- 
cessi  tatem  imponimus) ....  bonoruiu  posscssionem  agnoscc- 
rc  (L.  7.  §.  3.  Cod.  lib.  5.  tit.  70.  de  curat.  far.  vel  prò.) 

In  questa  ipotesi  però  potrebbe  sembrare  ozioso 
Tuso  di  due  istituti  giuridici  differenti  per  un  medesimo 
scopo;  ma  se  si  pon  mente  ai  doveri  di  colui  che  do- 
vea  integrare  la  personalità  del  pupillo^  e  a  quelli  di 
chi  doveva  integrare  la  personalità  del  furioso,  si  tro- 
verà tale  differenza  che  giustifica  V  uso  di  un  doppio 
istituto  giuridico.  L'uno  e  l'altro  dovevano  senza  dubbio 
prender  pensiero  della  persona  incapace;  ma  il  secondo 
doveva  inoltre  custodirlo;  ed  è  forse  questa  la  ragio- 
ne perchè  il  curatore  fu  chiamato  originariamente 
custoSy  a  differenza  del  tutore  che  fu  chiamato  tuitor 
o  defensor;  e  la  curatela  custodia  [\)t 

Il  concetto  della  curatela,  sempre  nella  stessa  ipo- 
tesi, si  dovette  modificare  quando  si  estese  anche  ai 
prodighi,  poiché  la  loro  condizione  psicologica  era  na- 
turalmente differente ,  essendo  essi  privi  della  sola 
ragione  (judicium) ,  e  non  anche  dell*  intelligenza  (in- 
tellectus)  (2);  ed  è  per  questo  motivo  che  le  fonti  as- 
,  similano  il  prodigo  al  furioso  solo  quanto  al  difetto 
di  volontà  (voluntas)  (3).  I  prodighi  perciò  non  sono 
assolutamente  incapaci  di  esercitare  i  loro  diritti,  ma 
hanno  bisogno  di  essere  diretti  ed  ajutati  coi  saggi 
suggerimenti ,  o  come  dicono  le  fonti,  col  consiglio 
(Consilio). 

D.  Pias,  malris  querelam  de  fiilits  prodigis  admisit, 

(1)  Se  si  ammettesse  V  opinione  del  Gratina  che  le  XII  tavole  de> 
rivano  dal  Diritto  della  Grecia  ,  si  avrebbe  un  altro  argomento  nel- 
r  uso  che  era  in  Attica  di  chiudere  il  furioso  in  una  prigione.  (Ycd. 
Gravina  de  jur.  nat.  et  gent.  cap.  26.)  Vèd,  Tultimo  testo  a  pag.  437. 

(2)  Ved.  pag.  58  e  59  —  Gravina,  ivi. 

(3)  Vcd.  il  testo  a  pag.  59. 


CURATELA  IN  ISPBCtB  A35 

Ut  cìiratorem  accipiant  ia  hacc  vcrba  :  non  est  novum 
qaosdaon  ,    ctsi  mentis  suae   videbuntur   ex  sermonibus 
eompotes  esse,  tamen  sic  tractare  bona  ad  se  pertinen- 
tia,  ut  nisi  st^veniaiur  bis  ,   deducantur  in  egestatem  : 
cligendus  itaque  crit  qui  cos  Consilio  regal  :  nain  equum 
est  prospicerc  nos  etiam  eis,  qui,  quod  ad  bona  ipso- 
rum  pertinct ,   furiosum  faciunt  exitum  (  L.  12.  §.  2. 
D.  lib.  26.  tit.  5.  de  tutor,  et  curator.) 
La  persona  dunque  dei  prodighi  si  soleva  integrare 
mediante  il  concorso  del  curatore  negli   atti  ai  quali 
erano  interessati. 

Codesto  modo  d'  integrare  la  personalità  fu  di  poi 
applicato  anche  ai  minores,  rispetto  ai  quali  le  fonti 
tengono  presso  a  poco  il  medesimo  linguaggio  (1).  Ora 
parrebbe  che  V  integrazione  della  persona  dei  pro- 
dighi e  dei  minori  fosse  ancjie  simile  a  quella  dei  pu- 
pilli ,  come  abbiam  veduto.  Tuttavia  non  è  così  : 
perchè  il  tutore  faceva  suoi  gli  atti  del  pupillo  (au- 
ctor  fiebat),  ma  il  curatore  annuiva  soltanto  agli  atti 
dei  prodighi  e  dei  minori^  vale  a  dire  prestava  il  con- 
senso [consentiebat).  Codesta  differenza  risulta  netta- 
mente dalla  rubrica  del  titolò  8.  del  lib.  26  del  Di- 
gesto, dove  si  distingue  V  auctoritas  tutorum  dal  con- 
sensus  curatorum.  (2) 

Chi  tuttavia  cercasse  sotto  questa  rubrica  le  pruo- 
ve  della  distinzione,  si  troverebbe  ingannato,  perchè 
quel  titolo  si  occupa  soltanto  dell'  auctoritas.  Ma  quel 
che  manca  in  questo  luogo  si  trova  enunciato  in  al- 
tri testi  riportati  in  altre  parti  delle  fonti  (3). 

(1)  Ved.  il  testo  a  pag.  70. 

(2)  De  auctoritate  ^  con$en»u  tutorum  vel  turatorum,  È  vero  che 
queste  toc!  qualche  Tolta  si  usano  V  una  invece  dell'  altra,  ma  è  una 
improprietà  di  linguaggio  di  cui  si  trovano  rarissimi  esempii. 

(3)  Ved.  alcuni  di  questi  testi,  p.  e.  L.  17.  §•  1-  D.lib.  47  tit.  1.  (de 
appcll.)  2.  Cod.  lib.  3.  tit.  6.  (qui  leg.  pres.  ce.) 
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Quanto  alla  forma  pratica  di  consentire^  non  vi  so- 
no regole  particolari  come  avveniva  per  Y  auctoriias. 
In  conseguenza  si  applicava  il  Diritto  comune.  Ora 
per  Diritto  co^nune  si  poteva  consentire  espressamente 
e  tacitamente  ;  a  parole  ed  in  iscritto;  prima  e  dopo 
di  un  negozio  giuridico  ;  puramente  e  sotto  condizioniy 
come  vedremo  in  altro  luogo  di  questo  lavoro  (1). 

Se  le  cose  precedenti  son  vere,  ci  conviene  neces- 
sariamente rigettare  due  opinioni  generalmente  am- 
messe nella  scuola  ,  intorno  ai  caratteri  differenziali 
della  tutela  e  della  curatela.  GV  interpetri  antichi  (2), 
seguiti  da  parecchi  interpetri  moderni  ,  distinguono 
la  tutela  dalla  curatela  quanto  air  oggetto  ,  restrin- 
gendo la  tutela  alla  persona  delF  incapace  e  la  cura- 
tela al  patrimonio.  Senza  dubbio  alcuni  testi  si  pre- 
stano a  questa  interpetraiione  ;  ma  non  bisogna  farsi 
ingannare  dal  loro  senso  letterale,  perchè  tanto  nella 
tutela  quanto  nella  curatela  è  sempre  nm,  personalità 
incompiuta  che  si  cerca  d*  integrare  con  l'uno  o  col- 
r  altro  istituto  (3). 

Gr  interpetri  moderni  poi. dicono  quasi  tutti  che  la 
tutela  si  distìngue  dalla  curatela  pel  modo  di  eserci- 
tarne il  magistero  ;  perchè  i  tutori  V  esercitano  per 
mezzo  deir  auctoritas,  ed  i  curatori  mediante  il  con- 
sensus  (4).  Ma  abbiam   veduto   come  il  magistero  del 

(1)  Ved.  Matnz,  §.  424.  n.  «8. 

(^)  Gratina  (de  jur.  nat.  et  geni.  cap.  26<  Uìlungbro,  nota  a  Do- 
nello  lib.  3.  tit.  18.  n.  al  n.  13. 

(3)  Fra  gl'interpetri  antichi  che  riconoscono  questa  verità,  ved.  Vinnio 
(Comm.  al  lib.  1.  tit.  23  delle  Istituzioni  pr.)  e  (Donello,  lib.  3.  cap. 
17  n.  3.)  Codesto  autore  in  ispecie  trova  tantatBimiglianza  anche  sotto 
qujisto  rapporto  tra  la  curatela  e  la  tutela ,  che  la  reputa  pure  una 
limitazione  della  personalità,  come  per  la  tutela  (ivi  ,  num.  4.  Ved. 
pure  la  pag.  368.  h.  op. 

(4)  Ved.  in  particolare  Ma&sldey,  g,  639,  Matmz,  S*  422. 
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tutore  assumesse  cinque  forme  differenti ,  mentre  quello 
del  curatane  ne  assumeva  quattro,  ed  alcune  di  queste 
erano  anche  comuni  col  magistero  del  tutore  (1). 

S3. 

Magistero  e  poteri  dei  curatori.  (2) 

Il  magistero  dei  curatori  {offidum)  non  è  solamente 
diverso  da  quello  dei  tutori y  come  abbiamo  dimostrato, 
ma  non  è  lo  stesso  neppure  nel  rapporto  dei  curatori 
stessi.  I  curatori  dei  furiosi  dovevano  provvedere  non 
solo  al  patrimonio  di  costoro,  ma  anche  alla  persona 
sotto  il  rapporto  del  corpo  e  della  mente. 

Consilio  et  opera  curatoris  tueri  debet  non  solum  pa- 
trimoniumy  sed  et  corpus  et  salus  furiosi  (L.  7.  D.  Ub. 
27.  tit.  10,  de  curat.  fur.  ecc.) 
Anzi  dovevano  badare  ancora  alla  sicurezza  tanto  del 
furioso,  quanto  de'  terzi. 

Divus  Marcus  et  Gommodus  Scapuhe  TertyUo  rescri- 
pserant  in  haec  yerba:  si  tibi  liquido  compertum  est, 
Aelium  Priscum  in  eo  furore  esse,  ut  continua  mentis 
alienatione  omni  iniellectu  careat ,  nec  sobest  uUa  su* 
spicio  matrem  ab  eo  simulatione  dementiae  occisam, 
potcs  de  modo  poenae  ejus  dissimulare,  cum  satis  fu- 
rore ipso  puniatur  :  ei  tamen  diligentius  custodiendus 
erit,  ac  si  putabis,  etiam  vtncti/o  coercendus:  quoniam 
tam  ad  poenam,  qnam  ad  tutelam  ejus  et  securitatem 
proximorum  pertinebit Nam  custodes   fnriosis  non 

(1)  V.  pag.  374.  ed  ì\  g.  scg. 

(2)  Questo  argomento  è  stato  trattato  dal  Donbllo  con  tanU  esat- 
tezza e  precisione ,  che  ci  sembra  non  potersi  fare  di  meglio  (Ved. 
lib.  3.  c^.  21).  Noi  ,  compendiando  il  suo  lavoro  ,  ne  abbiamo  di- 
sposto la  materia  con  un  ordine  più  semplice  ,  aggiungendo  alcune 
cose  che  non  sì  trovano  nello  stesso. 
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ad  hoc  solum  adhibentur,  ne  quid  pemiciosius  ipsi  in 
se  molianlar,  sed  ne  aliis  quoqut  exitìo  sint  :  quod  si 
committatur,  non  immerilo  culpae  eorum  adscribendum 
est,  qui  ncglìgentiorcs  in  officio  suo  fuerint  (L.  14.  D. 
lib.  tit.  1.  Ut.  18.) 

Ora  le  fonti  non  dicono,  come  fanno  pei  pupilli,  in 
qual  modo  i  curatori  dovevano  compiere  questa  parte  del 
loro  magistero.  Ma  è  facile  comprendere  che  essi  doves- 
sero alimentare  il  furioso^  come  il  tutore  doveva a/ime/i/are 
il  pupillo ,  e  fare  tutto  quello  che  era  necessario  per 
ridonargli  Y  uso  futuro  della  vita,  non  coli'  educazio- 
ne,  come  accadeva  del  pupillo ,  perchè  sarebbe  stata 
inutile  ,  ma  adoperando  i  mezzi  che  la  medicina  del 
tempo  poteva  suggerire  per  riorganizzare  la  viente  [sa- 
nitatem  recipere)  (1). 

Le  fonti  non    dicono    neppure    se  il  curatore  fosse* 
arbitro  di  provvedere  alla  sorte  del  furioso  neir  una 
e  neir  altra  maniera  ,    o  se  dovesse  ,    come  accadeva 
coi  pupilli^ ,    dipendere    dall'  avviso   dei  parenti  e  del 
pretore,  qualora  non  esistesse  alcuna  disposizione  del 
padre  del  furioso.   Ma  argomentando  per  analogia  da 
quel  che  si  trovava  stabi  lito  per  la  tutela,  è  da  cre- 
dere che  si  dove  ssero  seguire  i  medesimi  criterii  (2). 
Invece  i  curatori    de*  prodighi  e  de'  minori  doveva- 
no soltanto   provvedere  al  pa  irimonio  (3).  Ma  anche 
rispetto  a  questo,  il  magistero  dei  curatori  dei  furiosi 
si  distingueva  da  quello    dei    curatori  dei  prodighi  e 
dei  minori ,    circa  il  modo  di  esercitarlo  (4).  Ma  che 
cosa  diremo  intorno  ai  poteri  (potestas)  ?    Anche  qui 
forse  è  necessario  distinguere  i  rapporti  tra  gli  stessi 

(1)  Ved.  V  ultimo  testo  a  paf^.  441. 

(2)  Ved.  §.  7.  del  cap.  prcced. 

(3)  Ved.  i  testi  scg. 

(4)  Ved.  pag.  431. 
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curatori,  e  quelli  tra  i  curatori  ed  i  tutori  ?  Par  certo 
che  tra  i  curatori  non  si  ammettesse  alcuna  differen- 
za, perchè  tutti  egualmente  erano  assimilati  a'  tutori. 

Quac  ÌD  tutore  dixìmus,  eadcm  in  curatore  quoqife  /ti- 
riosi  dicenda  erunt  :  scd  et  in  prodigi  vel  minori*  vi- 
giriti  quinque  annis  (L.  4.  §.  25.  D.  Hb.  44.  tit.  4.  .de 
dol.  mal.  et  mot.  cxcept.) 

Né  questa  identità  risulta  soltanto  da  casi  partico- 
lari, ma  dal  modo  generale  onde  vennero  concepite  alcu- 
ne rubriche  de'due  libri  del  Digesto  26  e  27  concernenti 
i  poteri  de*  tutori  e  àe  curatori  (1). 

Non  pare  lo  stesso  per  quanto  concerne  i  rap- 
porti tra  i  curatori  ed  i  tutori ,  perchè  alcuni  testi 
sembra  che  stabilissero  una  perfetta  identità  (2).  Al- 
tri invece  riconoscono  una  leggiera  differenza. 

Scire  oportet  ,  quoniam  ncque  dati  tutores  ,  ncque 
tostamentarii  provocare  necessc  habcnt:  ut  estendi  t 
Gonstitulio  D.  Veri  et  Antonini:  hoc  autem  observari 
oportet  et  in  dalis  curatoribus  :  in  paucissimis  cnim 
distant  curatores  a  tutoribus  (L.  13.  D.  lib.  27.  tit.  1. 
de  cxcasat.) 

Senza  dubbio  quanto  agli  atti  domenicali  i  poteri 
de'  curatori  in  generale  andavano  soggetti  alle  mede- 
sime restrizioni  a  cui  erano  sottoposti  i  poteri  Aetu- 
tori  ,  trovando  espressamente  enunciati  i  nomi  degli 
uni  e  degli  altri  nel  rescritto  dell'  Imperatore  Ales- 
sandro Severo  ,  col  quale  codeste  restrizioni  furono 
stanziate  (3).  Anzi   essendo  forse    nato   dubbio    se  vi 

(1)  Lib.  26.  tit.  7i  de  administ.  et  peric,  tutor  et  curat.  tit,  8.  de 
auctorit,  et  consens.  tut.  et  cUrat,  lib'.  27.  tit.  0.  de  reb.  eor.  qui  sub 
tut.  vel  cura  sunt    $ine  decret,  ecc. 

(2)  Ved.  il  testo  precedente. 

(3)  Ved.  il  testo  a  paf?,  380  e  381, 
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fossero  soggetti  anche  i  curatori  de*  furiosi,  il  Giure- 
consulto Paolo  lo  venne  dichiarando  : 

Sedy  et  si  curator  sii  furiosi,  vei  cajas  altcrius  non 
adolescentis,  videndam  est,  utram  jare  veteri   yalebit 
venditio  an  hanc  orationem  (di  Severo)  admittemas ? 
Et  puto,  quia  de  pupillis  Princeps  loqaitur,  et  conjan- 
ctim  tuioribus  curatares  accipiunt,  pertinere:  et  de  oc- 
teris   palo  ex  sententia  oralionis  idem  esse  dicendam 
(L.8.  §.  l.D.  lib.  27.  tit.9.  de  reb:  eoram  qai  sub  tat.ec.) 
La  differenza  dunque  non  potrebbe  riguardare  che  gli 
atti  amministrativi.  Non  ostante  codesta  differenza  che  le 
fonti  stabiliscono  trai  poteri  Ae'curatori  e  de  tutori,  quan- 
tunque di  lieve  importanza,  gli  interpetri  antichi  (1)  e 
nuovi  (2)    mettono   alla    stessa  strégua   gli  uni  e  gli 
altri. 

§A. 

Modo  onde  si  determinava  la  persona  che  doveva 
esercitare  la  curatela. 

a)  Secondo  la  nostra  ipotesi,  la  curatela  tipica  era 
quella  de*  furiosi  (3),  ad  imitazione  della  quale  venne 
dato  un  curatore  anche  a'  prodighi.  Ora  sia  che  si  vo- 
glia ritener  Y  opinione  comune  ,  che  coloro  i  quali 
erano  interessati  alla  conservazione  dei  beni  delle 
persone  incapaci ,  pel  diritto  che  avevano  alla  loro 
successione ,  fossero  obbligati  alla  tviela  ed  alla  cu- 
ratela delle  stesse  ;  sia  che  si  voglia  ammettere  che 
r  una  e  Y  altra  erano  a  carico  della  famiglia  e  della 
Gens,  come  parte  della  difesa  alla  quale  erano  tenuti 
verso  i  loro  membri  (4)  ;    è   facile  comprendere  co- 

(1)  V«d.  DONBLLO  1.  C. 

(2)  Ved.  MucHLCNBRUK,  S  ^^  e  seg. 

(3)  Vcd.  pag.  432. 

(4)  Ved.  pag.  .348  e  seg. 
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me  originariamente  la  curatela  de'  furiosi  e  de' prodi- 
ghi dovesse  appartenere  agli  agnati  ed  ai  gentili.  Se 
non  che  i  furiosi  vi  erano  soggetti  in  qualunque  ca- 
so, ma  per  i  prodighi  si  faceva  una  distinzione,  come 
risulta  da  un  frammento  di  Ulpiano  non  compreso 
nel  Digesto  :  se  i  beni  che  possedevano  erano  stati 
ereditati  per  legge,  la  curatela  apparteneva  agli  agnati, 
ed  in  loro  difetto  a  gentiles  ;  ma  se  gli  avessero  ere- 
ditati per  testamento  ,  il  curatore  si  doveva  nominare 
dal  pretore. 

Lex  daodecim  tabularum  furiosum^  itemque  prodi- 

gum  cai  bonis  interdictum  est,  in  curatione  jubet  esse 

adgnatorum. 

A  praetore  constituitur  curator  ,  quem  ipse  praetor 
Yolaerity  libertinis   prodtgis ,   itemque  injenuis  qui  ex 

'  testamento  parentis  heredes  facti  male  dissipant  bcoa: 
bis  enim  ex  lege  curator  darì  non  poterat,  cum  inge- 
nuus  quidam  non  ab  intestato,  sed  ex  testamento  heres 
factus  sit  patri;  libertinus  aulcm  nullo  modo  patri  he- 
res fieri  possit,  qui  nec  palrem  habuisse  videtur,  cum 

,  servilis  cognatio  nulla  sit  (Fragm.  tit.  12.  §.  2   e  3.) 

Codesta  distinzione  non  fu  ammessa  dal  Diritto  nuo- 
vo. Anzi,  prese  letteralmente  le  parole  di  Giustiniano, 
che  si  leggono  nelle  Istituzioni,  e  quelle  di  un  altro 
frammento  dello  stesso  TJlpiano  riportato  nel  Digesto, 
parrebbe  che  tutto  il  sistema  fosse  stato  mutato ,  e 
che  fossero  stati  anche  abrogati  i  curatori  legitimi,  so- 
stituendo ad  essi  quelli  nominati  dal  2>^e^orc. 

Furiosi  quoque  et  prodigi,  licet  majorcs  yiginti  quin- 
que  annis  sint,  tamen  in  curatione  sunt  agnaJtorum  ex 
lege  duodecim  tabularum.  Sed  seleni  Romae  praefectus 
urbis  voi  praetor,  et  in  provinciis  praesides  ,  ex  in- 
quisitione  eis  dare  curatores  (lib.  1.  tit.  23.  §.  3.) 

Lege  XII  lab.  prodigo  interdicitur  bonorum  suorum 
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admiDÌstratio  :   quod  moribus  qaidem  ab  initio   tntro- 
ductum  est,  Sed  solent  hodie    Praetores  vel  Praesides, 
si  talem  hominem  invenerint,  qui  nequc  lempas  neque 
fincm  cxpcnsarum  habct,  scd  bona  sua  dilacerando  et 
dissipando  profudit,  curatorem  ei  dari  exemplo  furiosi: 
et  tamdiu  crunt  ambo  in  curatione,  quamdiu  vel  furio- 
sus  sanitatemy  vel  ille  sanos  mores  receperit  :    quod   si 
evcnerit ,  ipso  jure  desinunt  esse  in  potestà  te  curato- 
rum  (L.  1.  D.  lib.  27.  tit.  10.  de  curat.  furios.  etc.)  (t). 
Tuttavia  un  frammento  di  Gaio   suppone  anche  nel 
Diritto  nuovo  la  curatela  legittima  de  furiosi  e  Ae' pro- 
dighi, salvo  al  Pretore,  qualora  fosse  necessario,  di  af- 
fidare ad  altri  Y  amministrazione  de^beni,  senza  toglie- 
re ai  parenti  il  magUtero  della  cura  per  tutto  il  resto. 
Saepe  ad  alinm  e  Lege  XII  tabulorum  curatio  furiosi 
aut  prodigi  pertinet,  alii  practor  administrationem  dal: 
scilicet  cum  ille  legitimus  inhahilis  ad  eam  rem  videa- 
tur  (L.  13.  D.  lib.  27.  tit.  10.  de  curat.  furios.  ecc..  (2). 
I  furiosi  andavano   soggetti  alla   curatela    neir  ano 
e  neir  altro  modo ,   non  appena  davano  segni  del  fu- 
rore, e  dicasi  lo  stesso  dei  mentecatti  [dementes]  e  de- 
gV  imbecilli    [imbecilli)  (3).  Ma  rispetto  al  prodigo^   la 
curatela  succedeva  ad  un  giudizio    d*  interdizione  {in- 
terdictio),  il  qualq  soleva  farsi  con  molta  solennità,  co- 
me risulta  dalla  formola  della    sentenza   che    il  pre- 
tore soleva  pronunziare,  la  quale  ci  venne  conservata 
dal  giureconsulto  Paolo: 

(1)  Potrebbe  sembrare  che  i  due  frammenti  di  Ulpiano  fossero  in 
contraddizione;  ma  pare  che  essi  originariamente  ne  formassero  un 
solo,  diviso  in  due  parti  :  la  prima  destinata  a  dichiarare  il  Diritto 
antico  ;  la  seconda  il  nuovo.  A  questa  spiegazione  si  presta  il  detta- 
to, 0  diventa  vera  collocando  il  primo  testo  di  legge  tra  la  prima 
proposizione  del  secondo  e  1'  ultima  ,  cioA  dopo  la  parola  introdu- 
ctum  est. 

(2)  Ved.  ViNNio,  Coram.  lib.  i.  tit.  23.  §.  3. 

(3)  Ved.  la  n.  4.  pag.  430. 
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Moribus  per  praetorcin  bonis  interdicitar ,  hoc  mo- 
do :  0^  ANDO  TfA  BONA  PATEBNA  AVITAQUE  NEQUITIA  TUA 
DISPEBDIS  ,  LIBBROSQUE  TCOS  AD  EGESTATEM  PERDIGIS 
OB   EAM  KBM  TIBI  EA  BE  COMMEBCIOQl  E   INTERDICO  (Sent. 

lib.  3.  lit.  4.  §.  7.) 

Tuttavia  non  sono  mancati  di  coloro  i  quali  sosten- 
nero che  il  prodigo  y  a  similitudine  del  furioso,  an- 
dasse soggetto  alla  curatela  pel  solo  fatto  della  Tpro- 
digalità  di  cui  aveva  dato  sufficienti  pruove  (1). 

b)  Noi  abbiamo  altrove  discorso  della  distinzione  dei 
mojores  e  dei  minores ,  e  dimostrato  coni'  essa  aves- 
se avuto  origine  dalla  legge  Plaetoria  o  Laetoria  (2). 
Qui  dunque  ci  dobbiamo  soltanto  occup  are  dei  curatori 
dei  minori  [curatores  minorum).  Or  sembra  che  co- 
desti curatori  fossero  stati  istituiti  dalla  medesima 
legge  (3).  Ad  essa  però  successe  il  Diritto  Pretorio 
immediatamente  ;  dopo  lo  spazio  di  circa  quattro  se- 
coli (1GI  dell'era  volg.)  un  JRescrzì/o  dell*  imperatore 
Marco  Aurelio  ;  e  dopo  un  altro  spazio  presso  a  poco 
eguale  il  Diritto  Giustinianeo.  Quali  cose  vennero 
stanziate  circa  la  curatela  dei  minores  da  codeste 
leggi?  Le  prime  tre  sorgenti  del  Diritto  concernente  la 
cura  minorum  non  si  conoscono  altrimenti  che  per  mezzo 
di  notizie  più  o  meno  imperfette,  le  quali  s' incontrano 
negli  autori  di  diverse  epoche  (4),  e  tra  esse  la  meno 
imperfetta  di  tutte  è  il  noto  luogo  di  Capitolino  : 

De  curatoribuSf  cum  anlea,  non  nisi  ex  lego  Laeto- 
ria, vel  propter   lascxviam  ycI  propter  dementiam  ,   ila 

(1)  Ved.  pag.  70  e  seg. 

(2)  Pag.  70. 

(3)  Gravina,  de  ortu  et  progr.  jar.  cap.  34  de  Icg.  et  senat.  cap.  35. 

SiGONIO. 

(4)  Cic.  de  ofT.  iib.  3,  n.  15,  de  nat.  Dcor.  lib.  3,  n.  30,  FLAinro,  Pseud. 
1,  3,  68  e  seg. 
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statoit  (  cioè  Marco  Aurelio  )  ut  omnes  adulti  curalo- 
res  accipei^enty  non  redditis  causis  (1). 

Le  sole  fonti  note  dunque  nella  loro  originale  con- 
cezione sono  le  giiLStinianee.  Tuttavia  ,  tanto  le  une 
quanto  le  altre  ,  hanno  torturato  il  cervello  degV  in- 
terpetri  da  che  la  critica  istorica  s  introdusse  nello 
studio  del  Diritto  ,  per  determinarne  il  contenuto,  e 
per  conciliarle  tra  loro  ;  e  forse  giammai  intorno  alle 
stesse  quistìoni  sì  manifestarono  tante  diverse  opinio- 
ni (2).  Da  prima  però  la  critica  non  ebbe  altro  scopo 
che  di  mettere  di  accordo  le  fonti  del  Diritto  Giusti- 
nianeo mediante  le  fonti  anteriori  (3).  Ma  di  poi  se 
ne  occupò  anche  per  ristabilire  la  verità  istorica  (4). 
Ora  è  facile*  comprendere  ,  come  di  questo  nostro 
lavoro  non  debbono  far  parte  i  risultati  della  critica 
sotto  quest*  ultimo  rapporto;  e  sotto  Y  altro,  non  dob- 
biamo entrare  nei  particolari  circa  le  opinioni  mani- 
festate dagli  antichi  e  dai  nuovi  interpetri  ,  sia  per- 
chè il  lavoro  esitato  fatto  da  altri  (5),  e  sia  perchè  secon- 
do il  nostro  scopo,  il  Diritto  controverso  deve  pren- 
dere un  posto  limitato  nel  nostro.  Ecco  dunque  qual  è 
r  opinione  che  noi  abbracciamo  intorno  a  questo  ar- 
gomento. 

Per  Diritto  antico ,  quando  il  cittadino  romano  era 
giunto  alla  pubertà ,  acquistava  la  libera  amministra- 
zione e  disposizione  dei  suoi  beni  ;  del  che  fa  testi- 
monianza un  frammento  di  Gaio  ,    secondo   il   quale 

(1)  Vita  M.  AuRBLU,  cap.  10. 

(2)  V  iLLiNGKRo  le  ha  riportate  nella  nota  al  S  17  del  lib.  3,  cap. 
18  del  DoNBLLO. 

(3)  Ivi. 

(4)  Ved.  i  lavori  del  Di  Savigny  salla  garenziadei  minori^  pubblicati 
nella  raccolta  dei  suoi  opuscoli,  tradotti  da  A.  Turchiarulo. 

(5}  Ved.  V  II.UNGBRO,  ivi,. 
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viene  dichiarata  cosa   iniqua  il  torre   al  cittadino  il 
libero  uso  dei  suoi  beni  : 

....  Iniquum  est,  ingenuis  homintbusnonesseliberam  re- 
rum suarum  alienatiùnem  (L.  2.  D.  lib.  37.  tit.  12.  Si  a 
parente  qais  manum.  sit.) 

A  questo  principio  si  faceva  eccezione  soltanto  qua- 
lora si  usava  dei  beni  in  un  modo  contrario  alla  ra- 
gione ,  donde  trasse  origine  V  interdizione  dei  pro- 
dighi : 

Male  enim  nostro  jure  uti  non  debemus^  qua  ratione 
et  prodigis  interdicitur  bonoram  suorum  admioistratio. 
[Gajo,  Gomm.  1.  §.  53.  Inst.  lib.  1.  tit.  8.  §.  2.) 
Ma,  anche  in  questo  caso,  i  prodighi  furono  privati 
deir  amministrazione  dei  loro  beni ,  non  come  prodi- 
ghi, ma  perchè  privi  di  volontà  {  nulla  voluntas),  es- 
sendo assimilati  ai  furiosi  (1).  Tuttavia  codesto  siste- 
ma essendo,  specialmente  nei  tempi  dei  costumi  cor- 
rotti ,  divenuto  pernicioso  per  gli  adolescenti  usciti 
recentemente  dalla  tutela  ,  venne  in  loro  soccorso  la 
legge  Laetoria  o  Plaetoria ,  creando  una  nuova  di- 
stinzione dell'  età  pubere  ,  in  majores  et  minoresj  e 
dichiarando  che  coloro  i  quali  avessero  ingannati  in 
qualunque  maniera  i  minores,  sarebbero  andati  incon- 
tro ad  una  pena  ed  all'  infamia  ,  tranne  ,  i  avessero 
trattato  con  loro  con  Y  assistenza  di  un  curator  (2). 
Così  dunque  la  prima  volta  i  puberes  che  non  ave- 
vano compiuto  il  venticinquesimo  anno  ,  si  trovarono 
soggetti  indirettamente  ad  una  limitazione  nel  lìbero 
esercizio  dei  loro  diritti;  poiché  se  molte  persone  si 
contentavano  di  rischiare  la  libertà  e  la  reputazione 
per  amore  dei  turpi  mercati  (3),  molte  altre ,  sia  per 

(1)  Ved.  pag.  88  e  428. 

(2)  Pag.  70. 

(3)  Ed  in  Plaato  si  trovano  parecchi  esempli  di  tali  persone. 

57 


M6  tlB.   I,— CAP.    IV. 

timore,  sia  per  ubbidienza  alla  legge,  sia  per  intrinseca 
onestà,  costringevano  i  minores  a  dimandare  un  cura- 
tore,  il  quale  non  veniva  loro  accordato,  se  non  red- 
ditis  causis,  secondo  l'espressione  di  Capitolino  (1). 
Il  Diritto  pretorio  si  occupò  anche  dei  minores,  ag- 
giungendo alla  pena  ed  air  infamia ,  la  risoluzione 
degli  atti,  qualora  si  fossero  trovati  lesivi  (2)  ;  ma 
non  pare  che  abbia  modificato  il  sistema  della  legge 
Laetorìa,  per  quanto  concerneva  la  curatela  (3).  Le  ri- 
forme  perciò  si  attribuiscono  al  descritto  dell'  impe- 
ratore Marco  Aurelio.  Con  esso  si  tolse  ai  minores 
Y  obbligo  di  giustificare  il  bisogno  di  un  curatore  ; 
il  quale  perciò  dopo  il  Rescritto  si  accordava  tutte 
le  volte  che  si  chiedeva  {non  redditis  causis).  Laon- 
de sembra  ragionevole  Y  opinione  di  coloro  i  quali 
credettero  che  quel  Rescritto  non  avesse  avuto  altro 
scopo  se  non  di  rendere  più  facile  la  dimanda  di  un  cu- 
ratore col  cancellare  il  sospetto  che  di  esso  avessero  bi- 
sogno soltanto  ì'minores  di  pregiudicati  costumi  (4).  Tutti 
però  convengono  che  secondo  la  legge  Laetoria  i  curatori 
non  si  dovevano  chiedere  se  non  caso  per  caso,  ed  in  con- 
seguenza tutti  erano  curatori  spedali  (5).  Ma  avveniva  lo 
stesso  pel  Rescritto  di  Marco  Aurelio?  In  generale  gF  in- 
terpetri  hanno  opinato  che  sotto  questo  rapporto  la  legge 
Laetoria  non  fosse  stata  modificata  (6).  Un  luogo  però 
dell'  Epitome  dei  Comentarii  di  Gaio,  il  quale  viveva  ai 
tempi  di  Marco  Aurelio,  attesta  il  contrario.  Pare  che  i 
curatori  succedessero  immediatamente  ai  tutori. 


(1)  Ved.  il  testo  a  pag.  442. 

(2)  Ved.  pag.  70. 

(3)  Ved.  gli  autori  citati. 

(4)  Ved.  ViNNio,  Com.  lib.  1.  tit.  23.  S  2. 

(5)  Ved.  la  n.  1.  al  g  642.  del  Makbldry. 
(6)  Ved.  gli    aut.  cit. 
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Peraclis  pupillaribus  annis^  qaibas  tDtores  absokun- 
lur,  ad  curaiores  ratio  minorum  incipit  pertinere.  Sub 
curatoribus  sunt  minores  aetate,  majores  eversores,  in- 
sani. Ri,  qui  minores  suntf  usqae  ad  viginti  et  quinqm 
annos  impletos  sub  curatore  sunt.  Qui  vero  eversore» 
aut  insani  suDt,  omni  tempore  vitae  suae  sub  cnrato- 
ribus  esse  jubcntur,  quia  substantiam  suam  rationabi- 
liier  gubemare  non  possunt.  (Epitome,  lib.  1.  num.  8). 

Or  è  da  credere  che  codesto  luogo  ,  sìa  genui- 
no ,  perchè  è  conforme  ad  un  frammento  di  Ulpiano 
che  s'incontra  nel  Digesto  (1)  ,  quantunque  sia  stato 
materia  di  lunghe  e  numerose  interpet razioni. 

Ma  dovevano  i  curatori  succedere  ai  tutori  necessa- 
riamente y  ed  in  conseguenza,  aveano  i  twforU  obbligo  di 
promuovere  la  nomipa  del  curatore^  ed  i  minori  di  ac- 
cettarlo, anche  quando  si  credessero  capaci  "di  prov- 
vedere ai  loro  interessi  senza  il  consiglio  di  alcuno  ? 
Il  Diritto  giustinianeo  pare  che  lasciasse  ai  minores  la 
libertà  di  dimandare  o  no  i  curatori  :  salvo  se  non  si 
trovassero  interessati  in  qualche  lite,  sia  come  attori 
sia  come  convenuti. 

....    Inviti  adolescentes   curaiores   non  accipiunt, 

praeter  quam  in  litem.  (Inst.  lib.  1.  tit.  23.  §.  2). 

Codesta  dichiarazione  di  Giustiniano  sembrò  ad  al- 
cuni contraria  al  Diritto  immediatamente  anteriore  , 
ed  un  ritorno  a  quello  introdotto  dalla  legge  Leto- 
ria  (2).  Altri  inveqe  si  fecero  a  giustificarla:  ed  alcuni, 
distinguendo  il  caso  in  cui  una  persona  si  trovasse 
impubere  alla  morte  del  padre ,  da  quello  in  cui  fos- 
se pubere ,  ma  minore^  restrinsero  la  libertà  de'  mi- 
nori al   solo  secondo  caso  (3)  ;  altri  al   contrario   di- 

(1)  Pag.  70. 

(2)  Vcd.  la  n.  2.  pag.  444. 

(3)  Ved.  la  suddetta  nota.  ' 


448  LlB.    I. — CAP.   IV. 

mostrando  come  il  Diritto  anteriore  non  istabilisse  al- 
cun  dovere  pei  minores  di  ricevere  un  curator  ,  né 
proibisse  ai  tutori  il  rilascio  dell*  amministrazione 
prima  che  i  minori  avessero  accettato  il  curatore  fatto 
nominare  da  loro  o  ne  avessero  essi  stessi  chiesto  un 
altro  (1).  Senza  dubbio  questo  sembra  il  sistema  più 
ragionevole,  imperocché  Giustiniano  non  fu  il  primo  a  di- 
chiarare che  i  minori  non  potessero  essere  costretti 
a  ricevere  il  curatore:  fin  dal  tempo  di  Antonino  il 
Pio  (225)  si  riconosceva  in  essi  la  libertà  di  diman- 
darlo 0  no,  secondo  il  bisogno. 

Paberes  minores  anni   viginti  qainqae  ipn 

sU)i  curatores^  si  res  eorum  exigit  ,  petere  debcant  (L. 
6.  Cod.  lib.  5.  tit.  31.  qui  pet.  tut.  vel  curat.) 
Vero  è  che  tra  gli  uffizii  (officia)  del  tutore  vi  era 
quello  di  dovere  ammonire  (  admonere  )  i  pupilli  che 
stavano  per  uscire  dalla  tutela  a  chiedere  un  curato- 
re: ma  questo  dovere  de'  tutori  non  importava  né  V  ob- 
bligo pei  minori  di  dimandare  il  curatore,  né  per  gli 
stessi  tutori  alcuna  responsabilità,  quando  avessero 
fatta  \  ammonizioTie  : 

Si  tìUor  pupillum  suum  paberem  factum  non  admo- 
nuerit  ut  sibi  curatores  peteret  (sacris  enim  constitutio- 
nibus  hoc  facere  jubetur  qui  tutelam  admiotstravitj:  an 
tutelae  judicio  teneatur  ?  Et  magis  puto,  snfficere  tate- 
lae  judicium ,  quasi  connexum  sit  hoc  tutelae  officio  , 
quamvis  post  pubertà tem  admiltatur.  (L.  5.  §.5  0.  lib. 
26.  tit.  7.  do  admìnìstrat.  et  peric.  tut.  et  curat.) 
Codesto  sistema  è  stato  perciò  più  generalmente  ri- 
cevuto (2).  Ma  se  era  in  balia  dei  minores  di  chiedere 
i  curatores,  una  volta  che  lo  avessero  fatto,  i  curatori 
nominati  anche  in  occasione  di  un  affare  particolare, 

(1)  Ved.  le  preced.  due  note. 

(2)  Ved.  gli  autori  ciUti. 
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non  solo  si  reputavano  nominati  anche  per  tutti  gli  altri, 
ma  rimanevano  per   tutto  il  tempo   della  minore  età. 
Ed  è  in  questo  senso  che  lo  stesso   Giustiniano   dice 
che  i  puberi,  siano  maschi  siano  femmine,  ricevevano 
il  curatore  fino  al  venticinquesima  anno  compiuto. 
Masculi  quidem  puberes  et  feminae  viri  polentes,  us- 
que  ad  fncesimum  quintum  annum   completum ,  curato- 
res  accipiunt  (1),  quia  lìcet  puberes  sint,  adhiic  tamen 
hujus  aetatis  sunt ,   ut  sua  negotia    tueri  non  possint,    ^ 
(Instit.  lib.  1.  tit.  23.  pr.) 

In  oltre  per  la  natura  stessa  della  causa  per  la  quale 
i  minores  ricevevano  un  curatore  ,  era  assolutamente 
esclusa  la  curatela  legitima  rispetto  ad  essi.  Dunque 
quando  Ulpiano  ammette  in  generale  che  i  curatori 
sono  0  legittimi,  o  dativi,  che  egli  chiama  ftonomni  (2), 
la  distinzione  si  deve  applicare  soltanto  alla  curatela 
àe  furiosi  e  de'  prodighi,  ' 

Curatores  aut  legitimi  sunt,  id  est  qui  ex  lege  XII 
tabutarum  dantur  :    aut  honorarii,  id  est  qui  a  Prae^ 
toro  constituuntur.  (Fragm.  reg.  tit.  12.  §.  1.) 
Ma  in  tutti  i  casi  non  si  ammetteva  in  generale  cwraicte 
testamentaria.  Qualora  però  un  paterfamilias  avesse  col 
suo  testamento  indicato  per  curatore  qualche  persona 
nella  quale  riponeva  la  sua  fiducia,  soleva  il  pretore 
preferirla  a  qualunque  altra  (  confirmabat  )  ;   ed   è  in 
questo  senso   che    si  trova  fatto  menzione  anche  dei 
curatori  testamentarii    in  parecchi  luoghi  delle  fonti. 
Dantur  curatores  ab  iisdem  magistratibus ,  a  quibus 

(1}  Intorno  alla,  ragione  onde^  venne  stabilita  questa  eik,  vcd.  Vinn. 
Goni,  ivi,  S  1-  ed  Einn.  n.  allo  stesso. 

(2)  Qui  (a  parola  hbnorarius  ha  an  significato  diverso  da  quello  che 
riceve  quando  si  tratta  di  tutori  (ved.  pag.  4IS6-457).  Qui  deriva  dal  Di- 
ritto pretorio  che  era  chiamato  anche  onorario  ;  colà  deriva  dall'  in- 
carico che  avevano  i  tutori  che  non  amministravano,  di  vigilare  sopra 
chi  Tosse  destinato  all'  amministrazione. 
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et  tutores.  Sed  curator  testamento  non  datur ,  sed  dalus 
con/Erma<ur decreto  Praeloris  velpraesidis.  (Inst.  lib.  1. 
tit.  23.  8.  1.)  (1). 

Sezione  6. 

Modalità'  alle  quali  andavano  soggette  la  tltela  e  la 
curatela,  e  termine  di  esse. 

Pluralità 

Uno  dei  principii  londameQtali  del  Diritto  moderno 
ia  fatto  di  tutela  e  curatela  è  Y  unità  della  persona 
che  debba  esercitarla  (2);  ma  nel  Diritto  romano  invece 
prevaleva  il  principiò  contrario  :  poteva  la.  tute/a  e  la 
curatela  essere  esercitata  ugualmente  da  una  sola  o  da 
più  persone  ;  e  questo  poteva  verificarsi  qualunque 
fosse  la  tutela,  come  risulta  dalle  fonti,  le  quali  suppon- 
gono la  pluralità  dei  tutori  testamentarii,  legittimi  e  da- 
tivi. (3)  Così  parlando  delle  mutue  garenzie  che,  nella  esi- 
stenza di  più  tutori  f  ciascuno  aveva  diritto  di  esigere  dal- 
l' altro  per  la  buona  amministrazione,  sì  fa  menzione 
specialmente  dei  tutori  nominati  con  testamento  : 
Testamento  datos  tutores  non  esse  cogendos  salisdarc 

rem  salvam  fore^  certo  certius  est.  (L.  17.  D.  lib.  26. 

lit.  2.  de  testament.  tut.] 

Quando  la  tutela  era  legitima,  avevano  diritto  di  e- 
sercitarla  tutti  coloro  che  erano  i  più  prossimi^  e  che 
si  trovavano  nel  medesimo  grado  : 

(1)  Ved.  in  questo  senso  le  LL.  1.  $  3.  D.  lib.  26.  tit.  3.  (de  conflr. 
tot.  vel  curat.],3.  g  ^*  D.  lib.  26.  tit.  7.  (de  admnistrat.  ei  peric.  tot 
vel  curai.),  16.  D.  lib.  27.  tit.  10.  (de  curat.  fur.  et  al.) 

(2)  Ved.  il  Cod.  fr.  e  quelli  che  traggono  orig.  dallo  stesso. 

(3)  Ved.  il  testo  a  pag.  453. 
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Si  plures  sunt  adgnati  ,    proximus  tutelam  nancisci- 

tur  !  et  si  eodem  gradu  plures  sintf  omnes  tutelam  nan- 

ciscuntur  (L.  9.  D.  lib.  26.  tit.  k.  de  legiL  lulor.) 

In  mancanza  degli  uni  e  degli  altri  il  magistrato 
poteva  nominare  uno  o  più  tutori  : 

5tmtt/  plures  tutores  dari  possunt.  (L.  23.  lib.  26.  tit. 

5.  de  tut.  et  curat.  dat.) 

Lo  stesso  avveniva  della  curatela  legittima  e  della 
dativa  fi). 

Ora  è  facile  il  vedere  come  questa  ipotesi  della 
pluralità  dei  tutori  e  de'  curatori  si  dovesse  verificare 
più  spesso  di  quello  che  potrebbe  credersi.  Era  per- 
ciò necessario  di  stal)ilire  il  modo  di  esercitarla  me- 
diante regole  particolari ,  non  potendosi  applicare  le 
generali,  delle  quali  abbiamo  discorso  in  sul  principio 
di  questa  dottrina  (2). 

La  pluralità  de*  tutori  e  de* curatori  era  senza  dub- 
bio di  grande  utilità  sotto  il  rapporto  della  rappre- 
sentanza, perchè  attesa  la  risponsabilità  alla  quale  tutti 
erano  soggetti,  ciascuno  aveva  interesse  di  vigilare  sul- 
r  altro  [dati  sunt  quasi  observatores  actus  ejus  et  cu- 
stodes)  (3).  Ed  anche  in  questo  ci  sembra  trovare  un 
riscontro  in  due  altri  istituti  del  Diritto  pubblico^  cioè 
nel  Consolato  e  nel  Tribunato,  i  quali  dovevano  esse- 
re rappresentati  da  più  persone,  collo  scopo  d' impe- 
dire r  abuso  di  potere  delF  uno  mediante  Y  opposizio' 
ne  (veto)  dell'altro  (4),  Ma  sotto  il  rapporto  déìVeser- 

{iì  Ved.  i  testi  a  pag.  428  e  seg. 

(2)  Ved.  il  8  i-  e  seg. 

(3)  Ved.  il  testo  seguente. 

(4)  Sono  notevoli  a  qaesto  riguardo  le  parole  che  Dionigi  attri- 
buisce a  Bruto  quando  propose  il  Contolato  in  luogo  del  principa- 
to.... Non  UNirs  arbitrio  committenda  rerum  summa,  ted  ddobus  vi- 
ris  permittendum  regium  imperium  ,  ticut  Lacedaemonios  audio  fa- 
cere  jam  multis  aetatibut.,,.  Minut  enim  injuriosi  erunt  et  moleat^ 
divisa  potestate  hifariam,  ambobns  eamdem  vim  obtinentibus ,    et   al- 
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cizio  la  pluralità  poteva  riuscire  di  grave  pregiudizio 
pei  pupilli  e  pei  minori^  atteso  il  ritardo  che  natural- 
mente ne  doveva  derivare,  sia  per  accordarsi  intomo 
ai  modo  di  procedere,  e  sia  per  riunirsi  al  tempo  del- 
l'azione.  Come  dunque  si  provvide  a  questo  inconve- 
niente ?  Da  un  frammento  di  Ulpiano  concernente  i 
tutori  sembra  risultare  che  per  regola  tutti  dovessero 
concorrere  air  esercizio  della  tutela,  tanto  per  gli  atti 
dominicalif  quanto  per  gli  amministrativi  ,  e  che  per 
eccezione  i  soli  tutori  testamentarii  potevano  agire  gli 
uni  indipendentemente  dagli  altri  : 

Si  plures  sunt  tutores^  omnes  in  omni  re  debenl  au- 

ctoritatem  accoaiodare,  praeter  cos  qui  testamento  dati 

sunt  :   nam   ex  bis  vel  unius  auctoritas  sufficit   (Ulp. 

reg.  til.  11.  §.  26.) 

Tuttavia,  studiando  lo  spirito  del  Diritto  romano, 
ed  argomentando  per  analogia^  sembra  che  si  debba 
ritenere  che  per  regola  potessero  agire  separatamente 
e  per  eccezione  dovessero  agire  di  conserva.  Se  è  e- 
satto  il  riscontro  della  tutela  e  curatela  col  Consolato 
e  Tribunato  ,  è  da  credere  che  il  modo  di  esercitare 
la  tutela  e  la  curatela  andasse  regolato  come  T  eser- 
cizio del  Consolato  e  del  Tribunato.  Ora  i  Consoli 
ed  i  Tribuni  potevano  agire  di  conserva  e  separata- 
mente, salvo  il  diritto  di  opposizione  [veto)  (1).  Del  resto 
il  dubbio  si  potrebbe  fare  solo  per  la  tutela^  poiché  per 
la  curatela  alcuni  testi  nel  caso  di  piiL  curatori,  attri- 
buiscono espressamente  a  ciascuno  di  loro  il  potere  di 
agire  da  se: 

Si  plures  curatores  dati  sunt,  Pomponius  lìb.  68.  ad 

Ediclum  scripsìt  ,   ratum  baberi   debere^  etiam   quod 

ter  alterum  reverebitur  oc  vicissim  revocabit  a  licerUia:  aemulatìo' quo- 
que ad  virtuti$  opinionem  exaequata  potestate  maxime  nasci  vìdetur. 
(Pag.  267-268  Ved.  la  nostra  Storia  pag.  687  ed  813.) 
(1)  Ved.  la  Storia,  lib.  1. 
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per  unum  gesium  est;  nam  et  io  furiosi  curaiaribuSf  n« 
utilitates  furiosi  impediantur  ,  Praelor  uni  eorum  cu- 
rationem  decernet ,  ralumqae  babebit  quod  per  eum 
sine  dolo  malo  gestam  est.  (L.  3.  pr«  D.  lib.  26.  tit. 
7.  de  admio.  et  perle,  tut.  et  curai.) 

Sembra  però  che  tra  i  giureconsulti  de'  tempi  clas- 
sici non  si  fosse  di  accordo  circa  la  regola  e  V  ecce- 
zione; onde  Giustiniano  si  credette  nel  dovere  di  de- 
rimere  la  quistione  elevando  a  regola  il  sistema  da 
noi  preferito  ,  tranne  se  non  si  trattasse  di  atto  che 
portasse  la  cessazione  della  tutela  o  curatela  ,  quale 
r  arrogazione,  come  risulta  da  una  Costituzione  pub- 
blicata nel  531 .  Il  che  è  un  altro  argomento  che  con- 
ferma la  prefata  opinione  anche  pel  Diritto  antico. 

Veterem  dubitationem  amputaDtes  ,  per  qaam  testa- 
mentarii  quidem  vel  per  inquisitionem  dati  tiUoris  ,  et 
unius  auctoritas  sufficiebat,  licet  plures  fuerant,  non  ta- 
men  diversis  regioDibus  destinati  :  legitimi  aulem,  vcl 
simpliciter  dati,  omnes  consentire  compellabantur  :  san- 
cimus  si  plures  tutores  faerial  ordinati ,  sive  in  testa- 
mento paterno^  sive  ex  lege  vocati^  (sive)  a  judice^  vcl 
ex  inquisilione,  vel  simpliciter  dati^  unius  tutoris  au- 
ctorilatem  (prò)  omnibus  tatoribus  sufficere,  ubi  non- 
dum  divisa  est  administratio  ,  vel  prò  regionibus ,  vcl 
prò  substanliae  partibus  :  ibi  etenim  necesse  est  singu- 
los  prò  suis  partibus  vcl  regionibus  auctoritatem  pu- 
pillo praestare  :  quia  in  hoc  casu  non  absimilcs  esse 
testamentariis  et  per  inquisitionem  datis  ,  legitimos  et 
simpliciter  datos  jubemus  :  eo  quod  fidejussionis  onere 
praegravantur  ^  et  subsidiariae  actionis  adminiculum 
speratur.  Sed  baco  omnia  ita  accipienda  sunt  ,  si  non 
res  quac  agitar  soJuttonem  faciat  ipsius  tutelae  :  ut 
pu(a  si  pupillus  in  arrogationem  se  dare  desiderat.  E- 
tenim  arbsurdum  est  solvi  tutelam  non  consenticnte, 
sed  forsitan  ignorante    eo   qui  tutor  fuerit  ordinatus. 

»8 
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Tunc  ctenim,  stve  testamentariif  sive  per  inquisUionem 
datif  sive  legitimi^  sive  simpliciter  creali  suoi ,  necesse 
est  omnes  suam  auctoritatem  pracstare  :   ut  quod  om- 
nes  simUiter  tangit^  ab  omnibus  comprobetur.  Quae  om- 
nia simili    modo    et  in  curatoribus  observari   oportet. 
(L.  5.  Cod.  lib.  5.  tit.  59.  de  auct.  prest.) 
Codesto  potere  conceduto  a*  tutori  e  curatori  presi  sin- 
golarmente, non  aveva  altro  scopo  che  di  rendere  più 
spedita  V  azione  della  tutela  e  della  turatela,  ma  non 
esimeva  i  tutori   ed  i  curatori  che   non    prendevano 
parte  air  azione^  dalla  risponsabilità   alla    quale  pote- 
vano trovarsi  soggetti  per  fatto  di  uno   di  loro.  Im- 
perocché  avevano  il   dovere   di   vigilarsi    reciproca- 
mente ,   ed  è  perciò  che  si  concedeva   loro  il  diritto 
di  opporsi  e  di  arrestare  a  tempo  V  azione  che  fosse 
loro  sembrata  inconsulta. 

Il  paterfamilias  però  poteva  designare  tra  più  tu- 
tori nominati  col  suo  testamento,  colui  che  doveva  al- 
l' esclusione  di  tutti  gli  altri  esercitare  la  tutela.  Ed 
in  mancanza  di  disposizione  per  parte  del  paterfa- 
milias  soleva  farlo  il  praetore.  In  entrambe  queste  i- 
potesi,  gli  altri  tutori  non  potevano  prendere  alcuna 
parte  all'  esercizio  della  tutela  : 

Si  parens  yel  pater  qui  in  potestate  habet,  dcstinave- 
rit  testamento  qais  tulorum  tutelam  gerat,  illum  debere 
^erere  quemPraetor  patavit.Merìtoque;>arenh*5  statar  vo- 
luntatif  qui  utique  recte  filio  prospexit.  TantumdemPrae- 
tor  facit  et  de  bis  quos  parens  destinavit  testamento, 
ipse  autem  confìrmavit:  ut  si  parens  declaravit,  quem 
vclit  tutelam  administraref  ille  solus  administret. 

Àpparet  igilur  Praetori  curae  fuisse ,  ne  tutela  per 
plures  administretur  :  quippe  et  si  pater  non  destinave- 
rit  quis  gerere  debeat,  atlamcn  id  agit,  ut  per  unum 
administretur:  sane  enim  facilius  unus  tutor  et  aetiones 
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exercet  et  exciptl^neper  mullos  tutela  spargatur .  (L.  3. 

§§.  1.  e  6.  D.  lib.  26.  til.  7.  de  admin.  et  peric.  tut. 

et  curai.) 

Sembra  tuttavia  che  il  Pretore  non  se  Io  permettesse, 
se  non  quando  gli  stessi  tutori  o  curatori  alla  Tnaggio" 
ran^a  non  si  fossero  accordati  fra  loro  nella  scelta  di  co- 
lui che  dovea  agire  per  tutti;  e  che  perciò  prima  di  pren- 
dere qualunque  determinazione  solesse  convocarli. 
Sì  non  erit  a  testatore  electus  tutor,  ant  gerere  nolety 

tam  1^  gerat  cui  major  pars  tulorum   tutelam   decre- 

vcrit.  Praelor  ìgitur  jubebit  eos  convocari  :  aut  sì  non 

coibunt,  aut  coacti  non  decernent»    causa  cognita  ipse 

staiuet  quis  tutelam  gerel  (§.  7.  ivi.) 

Anzi,  qualora  per  giuste  ragioni  non  credessero  di 
affidare  V  esercizio  della  tutela  ad  un  solo  ,  come  av- 
veniva quando  ninno  aveva  fiducia  nelF  altro  ,  e  sta- 
bilissero di  esercitarla  insieme,  neppure  allora  il  Pre- 
tore soleva  affidarla  ad  un  solo. 

Piane  si  non  consentiant  tulores  Praetorì ,  sed  velint 
omnes  gerere^  quia  fidem  non  habeant  electo  ,   nec  pa» 
tiuntur  succedanei  esse   alieni  peritali ,   dicendum    est 
Praelorem  permittere  eis  omnibus  gerere.  (Ivi  §.  8.) 
In  quest'ultima  ipotesi  si  permetteva a'tutori  anche 
di  dividere  Y  esercizio  della  tutela,  sìa  per  parti,  sia 
per  regioni. 

Item  si  dividi  inter  se  tutelam  velint  tulores  ,  au- 
diendi  sunt ,  ut  distribuatur  inter  eos  administratio 
(Ivi  §.  9.) 

Yel  in  partes,  vel  in  regiones:  et  si  ita  fuerit  divisa, 
unusquisque  exceptione  summovebitnr  prò  ea  parte 
vel  regione  quam  non  administrat.  (L.  4  ivi). 

Secondo  le  cose  dette  adunque,  Tesercizio  della  tu^ 
tuia  e  della  curatela  poteva  essere  affidata  ad  un  soio  o  per 
disposizione  del  paterfamilias,  o  per  consenso  dei  c(>ntu« 


A56  LIB.    I,— GAP,   IV. 

tori  o  del  concuratore,  o  per  provvedimento  del  Pretore. 
Ma  vi  era  anche  un  quarto  caso  in  cui  si  poteva  trovare 
presso  di  un  solo  senza  Topera  uè  del  testatore,  né  degli 
altri  tutori  o  curatori,  né  del  Pretore;  e  questo  caso 
si  verificava  quando  uno  di  loro  si  offeriva  all' eser- 
cizio di  essa  mediante  una  valida  cauzione. 

Sed  si  ex  testamento  vel  inquisitione  duo  pluresvc 
,  dati  faerint,  potest  unìis  offerte  salisdalionem  de  indem- 
nitate  pupilli  vel  adolescentis ,  et  contutori  vcl  concu- 
ratori  suo  praeferri^  ut  solus  administret  ;  vel  ut  con- 
tutor  aut  concurator  satis  olTerens  praeponatur  ei  ,  ut 
et  ipse  solus  administret.  Itaque  per  se  non  potest  po- 
tere satisdationem  a  contutore  vel  concuratore  soo , 
sed  offerre  debet,  ut  electtonem  dei  contutori  vel  concu- 
ratori  suo,  utrum  velit  satis  accipere  an  satisdare,  (Id- 
stil.  lib.  1.  tit.  24.  §.  1.) 

Coloro  che  non  esercitavano  la  tutela  erano  chia- 
mati tutores  honorarii  (1).  Or  parrebbe  che  essi  né 
dovessero  rispondere  del  fatto  di  colui  che  era  inve- 
stito di  questo  esercizio,  nò  giammai  si  potessero  in- 
gerire negli  atti.  Tuttavia  egli  è  certo  che  avevano 
il  dovere  di  vigilare  sulla  condotta  del  tutore  aliente, 
ed  il  diritto  di  opporsi  a  tempo  agli  atti  che  reputa- 
vano pregiudizievoli  ai  pupilli.  In  questo  senso  si  parla 
di  responsabilità  anche  nel  rapporto  loro,  non  esclusi 
i  tutori  detti  honorarii. 

Coeteri  igitur  tutores  non  administrabunt ,  sed  crant 
hi  quos  vulgo  honorarios  appellamus.  Nec  qais«(uam 
putet  ad  hos  periculum  nullum  redundare.  Constai  e- 
nim,  hos  quoque,  excussìs  prius  facultatibus  eius  qui 
gesserit,  convenivi  oportere  :  dati  sunt  enim  quasi  oi- 
servatores  actus  eju$  et  custodes  :  imputabiturque  eis 
quandoque,  cur  ,  si  male  eum  conversari  videbani,  su- 

(1)  Ved.  la  noU  a  pag.  449, 
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spectum  (eam)  non  fecerunt.  Adsidue  igìtur  et  rationcm 
ab  eo  exigcre  eos  oportct,  et  sollicite  curare,  qaalitcr 
con  verse  tur....  blandiuntur  enim  sibi,  qui  putantAono- 
rarios  lutores  omnino  non  teneri:   tenentur   enim  secun- 
dum  ea  quae  supra  ostendimm  (L.  3.  §  2.  D.  lib.  26.  tit. 
7.  de  adni.  et  per.  tut.  et  curat.) 
Per  quanto  concerne  \  ingerenza  negli  atti,  due  luo- 
gbi  di  Ulpiano    sembrano  in  opposizione  tra  loro  ,    e 
perciò   dettero   occasione  a  due  opposti   sistemi.  Se- 
condo  r  uno  parrebbe  che   in  generale  i  tutori  hcmo- 
rarii  dovessero  rimanere  estranei  agli  atti  relativi  alla 
tutela  : 

Coeteri  tulores  non  administrabunt ,  sed  erunt  hi  qnos 
vulgo  honorarios  appellarous.  (L.  3.  §.  2.  ivi.) 
Secondo  Y  altro  parrebbe  che  avessero  il  potere  di 
fare  tutto  quello   che   non  facessero  o  facessero  male 
i  tutori  eletti  per  Y  amministrazione. 

Sunt  quidem  tutorcs  qui  honorarii  appellantnr,  sunt 
qui  rei  notiiiae  gratia  dantur  ;  sunt  qui  ad  hoc  dan- 
tur,  ut  gerant  :  et  hoc  vcl  pater  adjicit»  ut  tintt5  puta 
gorat,  vcl  voluntate  tutorum  uni  committitur  gestus, 
vel  Praetor  ita  decernit.  Dico  igitnr  cuicumque  ex  tu- 
toribus  fuerat  soliUum  etsi  honorariis  (  nam  et  ad  hos 
perictdum  pertinet)  recte  solvi:  nisi ìnterdicta ejus  fue- 
rit  a  Praetorc  administratio  :  nam  si  interdicta  est , 
non  recte  solvitur  (L.  14.  §.  1.  D.  lib.  46.  tit.  3.  de 
solut.) 

Or  taluni  interpetri  seguendo  il  primo  luogo  di  Ul- 
piano negarono  a  tutori  honorarii  qualunque  ingeren- 
za (1).  Altri  al  contrario,  seguendo  il  secondo,  tennero 
un  avviso  contrario  (2).  L'  opinione  di  questi  ultimi 
sembra  anche  giustificata  da  un  frammento  di  Afri- 
cano : 

(1)  Ved.  DONELLO,  lib.  3.  cap.  13.  N.  9. 

(2)  Ved.  VoBT,  lib.  26  tit.  8. 
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Pupillam  y  ctiam  eo  tutore  aaclorc  qui  tutelnm  non 
geraty  bercditatem  adeundo  obligari,  ait  (L.  49.  D.  lib. 
29.  lil.  2.  de  adquir.  veloiiiil.  hered.) 

§2. 

Continuazione —  Termine  (dies),  condizione  [conditio) 

Codeste  due  specie  di    modalità    appartengono  sol- 
tanto alla  tutela. 

Non  ogni  maniera  di  tutela  però  si  poteva  mo- 
dificare mediante  un  termine  [dies]  o  conditione  [cx)n^ 
ditio).  Per  una  deferenza  al  paterfamilias  si  permet- 
teva di  farlo  solamente  quando  la  tutela  era  testa- 
mentaria ,  sia  che  il  termine  o  la  condizione  avesse 
per  oggetto  di  sospendere  V  esercizio  della  tutela  (  a 
certo  tempore  ,  sitò  conditione) y  o  a  farlo  cessare  [u- 
sque  ad  certum  tempus,  usque  ad  conditionem). 

Tatorem  et  a  certo  tempore  dare   et   usque   ad   cer- 
tum tempus  licet  ;   et  sub  conditione  et  usqm   ad   con- 
ditionem (L.  8.  §2.  D.  lib.  26.  tit.  2.  de  testament.  tut.) 
Ad  certum  tempus  seu  ex  certo  tempore,  vel  sub  con- 
ditione y  vel  ante  beredis  institutionem  posse  dari  tu- 
torem  non  dubitatnr  (Instit.  lib.  1.  tit.  14.  g.  3. 
In  questo  senso   dicemmo  (1)  che  la  tutela   andava 
regolata  come  il  legato  e  non    come    l' istituzione  di 
erede  ,  perchè  questa   non  sì  poteva  fare  né  sino  ad 
un  certo  tempo  [usque  ad  certum  tenipus)  né   sino  ad 
uaa  certa  condizione  [usque  ad  conditionem)  : 

In  tutoris  dationem  utram  levissima  conditio,  an  no- 
vissima ut  in legatOf  spectanda  est?  Utputa:  Tilius  cum 
poterit  tutor  esto  :  Titius  si  navis  ex  Asia  venerit  tutor 
esto.  Et  Julianus  lib.  20  Dig.  recte  scripsit,  novissimam 
scripturam  esse  spcctandam.  (L.  8.  §  3.  D.  ivi.) 

{i)  Ved.  pag.  405, 
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Ai  magistrati  perciò  era  interdetto  di  nominare  i  tutori 
neir  una  o  nelF  altra  maniera;  e  se  Io  avessero  fatto' 
una  volta,  Tatto  era  nullo,  perchè,  come  abbiam  ve- 
duto, la  tutoris  datio  era  un  ctctus  legitimus ,  che  non 
ammetteva  né  termini  né   condizioni  (1)  ;    ma   in  ap- 
presso tali  modalità  si  avevano  per  non  iscritte. 
Sub  conditione  a  Pracsidibus  provinciarum  non  posse 
dari  tutorem,  placet  :  et  si  datus  sit,  nullius  esse  mo- 
menti dationem.   Et   ita   Pomponius   ait:  Hanc  aulem 
adjectionem  quam  Pracsides  provinciarum  faciunt    2V 
torem  do  si  satisdederit  ,    non  conditionem  in   se  habe- 
re,  sed  admonitionem)  non  aliter  ei  tutelam  committi, 
quam  si  satisdederit;  hoc  est,  non  aliter  eì  gerere  per- 
miltendum  quam^  si  rem  salvam  [ore  caverit  (L.  6.  S* 
1.  b.  lib.  26.  tit.  1.  delut.) 

Molto  meno  sarebbe  stato  possibile  ad  alcuna  au- 
torità di  aggiungere  un  termine  o  xxrìdi' condizione  ad 
una  tutela  legitima^  salvo  se  \  una  o  V  altra  modalità 
non  fosse  stata  la  conseguenza  necessaria  dello  stato 
in  cui  erano  coloro  ai  quali  correva  \  obbligo  di  e- 
sercitarla.  Così  se  i  parenti  più  prossimi  del  pupillo 
si  fossero  trovati  neir  età  minore,  o  fossero  stati  pri- 
gionieri presso  i  nemici ,  o  altrimenti  nell*  impossibi- 
lità di  prendere  Tesercizio  della  tutela,  se  ne  differi- 
va la  delazione  al  tempo  in  cui  la  causa  dell'  impe- 
dimento venisse  a  cessare. 

Si  apud  hoslcs  sit  frater,  inferioris  gradus  adgnato 
tutela  non  defcrtur:  nam  et  si  patronas  apud  hostes 
sit ,  patroni  filia  tutela  non  defertur  :  scd  interim  a 
praetore  datup  (L.  1.  §.  2.  D.  lib.  26.  lìt.  4,  de  le- 
git.  tutor.) 


(1)  Ved.  il  testo  a  pag.  410. 
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§3. 

Venia  aetatis 

Codesta  modalità  invece  concerneva  la  sola  curar 
tela.  Or  quando  la  venia  aetatis  fu  ìntrodolta,  ed  in 
che  consisteva  ? 

Dopo  il  rescritto  dell*  imperatore  Marco  Aurelio, 
che  fu  r  ultima  sorgente  del  Diritto  antegitLstinianeo 
circa  la  curatela^  i  minores  rimasero  per  lungo  tem- 
po soggetti  ad  un  curatore  per  V  esercizio  dei  loro 
diritti,  fino  al  termine  della  loro  età.  Ma  sembra  che 
siasi  cominciato  a  far  ricorso  all'  imperatore  per  es- 
sere dichiarati  maggiori  prima  di  giungere  al  venti- 
cinquesimo anno,  e  per  essere  ammessi  all'esercìzio  dei 
diritti  come  i  maggiori  {rem  propriam  administrare— 
patrimonium  gubernare),  e  questa  dichiarazione  avea 
preso  il  nome  di  venia  aetatis.  Però  si  pretendeva 
di  godere  il  beneflzio  della  restituzione  in  intero  (in 
integrum  restitutio) ,  la  quale  era  propria  dei  minori. 
Un  Rescritto  dell'  imperatore  Aureliano  (275)  venne  a 
dichiarare  non  competere  la  restituzione  in  integrum, 
non  dovendo  i  terzi  che  contraevano  col  minore  es- 
sere  indotti  in  errore  dair  autorità   del  principe. 

Eos  qui  veniam  aetatis  a  principali  clementia  impe- 
.  traveruDt,  ctiam  si  minus  idonee  rem  simm  administrare 
videantur  ,  in  integrum  restitulionis  auxilìum  impe- 
trare non  posse  manifestissimum  est  :  ne  hi  qui  cum 
eis  contrahunt  principali  auctoritate  circUmscripti  esse 
videantur  (  L.  1.  God.  lib.  2.  tit.  45  de  bis  qui  vcn. 
aetat.  impetr.) 

Da  questo  Rescritto  di  Aureliano  dunque  risulta  che 
la  venia  aetatis  fosse  un  beneficio  che  si  soleva  ac- 
cordare   a'  minori  molto    prima  dello   stesso.  Ma  non 
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risulta  egualmente  se  si  solesse  accordare  in  qua- 
lunque età  ,  e  qualunque  fosse  il  sesso ,  né  a  quali 
condizioni  si  venisse  accordando.  Tali  cose  furono  re- 
golate deir  Imperatore  Costantino  (321);  il  quale  sta- 
tili :  a)  Che  si  potesse  chiedere  dall'  uno  e  dalF  altro 
sesso  ,  ma  dai  maschi  all'  età  di  anni  venti  e  dalle 
femmine  agli  anni  diciotto  compiuti  :  h)  Che  gli  uni  e 
le  altre  dovevano  aver  dato  pruova  di  vita  intemerata 
[honestas  morum)  e  di  prudenza  [solertia)  negli  affari: 
e)  Che  tali  qualità  si  dovevano  documentare  con  ti- 
toli 0  testimoni,  in  Roma,  da' Sanatori  presso  il  Senato, 
e  da  ogni  altra  persona  presso  il  Pretore  ;  in  Pro- 
vincia presso  il  Rettore  (Rec(or)  :  d)  Che  la  venia  ae- 
tatis  non  dispensava  tuttavia  dall' obbligo  di  ottenere 
il  Decreto  del  Magistrato  competente,  volendo  alienare 
i  beni  immobili  {praedia). 

Omnes  adolesceotes ,  qui  honestate  morum  praediti, 
paternam  frugem  vel  avorum  palrimonia  gubernare 
cupiunt,  et  super  hoc  imperiali  ausilio  iodigere  eoe- 
perint ,  ita  demum  aetatis  veniam  impetrare  audeant , 
cum  vicesimui  anni  metas  imphverint:  ita  ut  post  im- 
petratam  aetatis  veniam ,  iidem  ipsi  per  se  principale 
beneficium  allegantes,  non  solum  per  scripturam  anno- 
rum  numerum  probeut,  sed  etiam  testibus  idoneis  ad- 
Yocatis,  morum  suorum  instituta,  probitatemque  ànimi 
et  testimonium  vitae  honestioris  edoceant.  Foeminas 
quoque,  quas  morum  honestas,  mentisque  solertia  com- 
mendat,  cum  octavum  et  decimum  annum  egressae  fue- 
rint,  veniam  aetatis  impetrare  sancimus.  Sed  eas  pro- 
pter  pudorcm  ac  verecundiam  foeminarum,  coetui  pu- 
blico  demonstrari  non  cogimus:  sed  percepta  aetatis  ve- 
nia, annos  tantum  aetatis  probari  posse  testibus  quin- 
que,  yel  instrumentismisso  procuratore  concedimus,  ut 
ipsae  etiam  in  omnibus  negotiis  tale  jus  habeant  quale 
et  mares  habere  praescripsimus  :  ita  tamen,  ut  praedia 
sine  decreto  non  alienent.  Sed  Senatores  quidem  clarisr- 

^9 
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simi  viri,  in  hac  regia  urbe  commorapiteSy  apudsuUt- 
mitatem  tfMm  :  caetcri  vero  apud  praetorem  ;  in  prò- 
vinciis  autcm  omnes  apud  earum  Rectores  de  suis  tno- 
ribus  et  honeslate  perdoceant.  Hi  vero ,  qui  conlra 
memorata m  dispositionem  veniam  aetatis  a  principali 
clemenlia  impetraverint ,  sciant  eam  nullas  vires  ba- 
bere  (L.  2.  ivi.) 

Costantino   aveva  dichiarato   che    la  venia  aetatis 
non  esimesse,  i  minori  dall'  obWigo  di  ottenere  V  au- 
torizzazione magistrale  nel   solo   caso   di  alienazione 
degli  immobili  (praedia  sine   decreto  non  alienent); 
Giustiniano  Y  estese  anche  alla   costituzione  di  ipoteca: 
Eos  qui  veniam  aetatis  a  principali  clementia   impe- 
Iravernnt  vcl  impetraverint  ,    non  solum  alienationem, 
sed  etiam  hypothecam  minime  posse    sine  decreti    inter- 
positiane   rerum   suarum  immobilium  face  re   jubcmas, 
in    quarum    alienatione    vel   hypotheca   decretnm   illis 
necessarium  est,  qui  necdum  veniam  aetatis  meruerunt, 
ut  similis  sit  in  ea  parte   conditio  minorum   omnium, 
sive  petila  (1)  sit^  sive  non,  aetatis  venia.  (L.  3.  ivi). 

SA. 

Cessazione  della  tutela  e  della  curatela  e  conseguenze 

di  essa. 

La  tutela  e  la  curatela  duravano  fino  a  che  dura- 
vano le  cause  che  V  avevano  prodotte  rispetto  all'uno 
ed  air  altro  sesso.  La  sola  morte  di  coloro  che  vi  e- 
rano  soggetti  poteva  farla  cessare;  ma  fino  a  quando 
continuassero  a  vivere,  restavano  sempre  sottoposti  a 
codesti  istituti  giuridici,  qualunque  modificazione  fosse 
accaduta  nella  loro  persona,  sia  rispetto  al  corpo  sia 
rispetto  allo  spirito.  Solo  in  caso  di  mutamento  della 
capacità  (capitis  minutio),  la  tutela  o  la  curatela  ces- 
savano  per   dar  luogo  ad  un  altro  istituto   giuridico 

(1)  DoMBLLO  sostituisce  praestita  a  petita. 
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conforme  allacapitós  minutio  >alla  quale  andavano  soggetti 
coloro  che  v'incorrevano.  Così  venendo  arrogato,  il  pvr 
pillo  passava  sotto  la  patria  potestas  [capitis  minutio 
minima):  divenendo  schiavo ^  passava  sotto  la  potestas 
dominica  {capitis  minutio  maxima). 

Pupilli  pupillaeqtte,  cara  puberes  esse  coeperint  a  tu- 
tela liberantur....  Itera  finitur  tutela  ,  si  adrogati  sint 
adhuc  impuberes ,  vcl  deportati  :   item  si  in  servitutem 

pupillus  redigalur,  vel  si  ab  hostibus  captus  faerit 

Simili  modo  finitur  tutela  morte...  pupillorum.,.  (lastit. 
lib.  i.  lit.  22.  pr.  0  §§  1.  e  3.  L.  14.  pr.  e  §§  1.  e 
2.  D.  lib.  26.  Ut.  1.  (de  tut.)  e  2.  D.  lib.  26,  tit.  4.  de 
leg.  tut.) 

Ma  se  la  tutela  e  la  curatela  non  cessavano  se  non 
quando  il  pupillo  diveniva  pubere,  il  minore  diveniva 
maggiore,  ed  i  dementi,  ì  furiosi  ed  {prodighi  rinsaniva- 
no,  o  quando  essi  incorrevano  in  una  delle  capitis  minu- 
tiones  ;  poteva  però  accadere  che  continuando  ad  esi- 
stere la  tutela  o  la  curatela,  venisse  a  cessare  il  ma- 
gistero del  tutore  o  del  curatore  ;  il  che  si  poteva  ve- 
rificare in  tre  modi  : 

a)  Per  la  mxypte  naturale  o  la  capitis  minutio  ma- 
xima e  media  [morte  civile),  del  tutore  o  del  curatore. 

....  Finitur  tutela  morte....  tutorum.  (  Instit.  lib.  1. 
lit.  22.  S  3.  L.  4.  D.  lib.  27.  tit.  3.  de  tut.  et  rat. 
distr. 

Sed  et  capitis  deminutione  tutoris  ^  per  qnaoi  h~ 
bertas  vel  civitas  amittilur  ,  omnis  tutela  perii.  Mi- 
nima capitis  deminutione  tutoris,  veluti  si  se  in  ade- 
ptionem  dederit,  legitima  tantum  tu4ela  perit,  caeterae 
non  pcreunt.  (Instit.  ivi  §  4.  L.  7.  1).  lib.  4.  tit.  5. 
de  capii,  min.) 

b)  Trascorso  il  tempo  o  verificata  la  condizione, 
stabilita  per  Y  esercizio  della  tutela  soggetta  a  tali  mo- 
dalità  : 
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Praeterea  qui  ad  certum  tempus  testamento  dantur 
tutoresy  finito  co  deponunt  tutelam.  (Inslit.  ivi  §  5. 
L.  14.  §  3.  de  tut.) 

e)  Iq  caso  di  destituzione  o  di  esenzione  per  i  mo- 
tivi indicati  altrove  : 

Desinunt  etiam  tutores  esse  ,  qui  vel  remove  ntur  a 
tutela  ob  id  quod  suspecti  visi  sunt,  vel  qui  ex  justa 
causa  sese  excusant  et  onus  administrandae  tutelac 
deponunt.  (lustit.  ivi  §  6.  L.  14.  D.  ivi.) 

§5. 

Continuazione  —  Conseguenze  che  derivavano  dalla 
cessazione  della  tutela  e  della  curatela. 

In  qualunque  maniera  venisse  ^  cessare  la  tutela  o 
la  curatela,  non  per  questo  venivano  anche  a  cessare 
tutti  i  rapporti  giuridici  tra  i  tutori  ed  i  curatori  e  co- 
loro che  erano  stati  soggetti  al  loro  magistero.  Ed  in 
prima,  dovevano  render  conto  (  rationes  reddere  )  di 
quel  che  avevano  operato  durante  la  tutela  o  la  cu- 
ratelay  esibendo  agV  interessati  i  registri  (  inventaria 
auctionalia)  (1)  di  codeste  operazioni,  che  avevano  il 
dovere  di  compilare  ;  ed  in  loro  mancanza  si  poteva 
da  parte  degl'  interessati  supplire  con  la  testimo- 
nianza dei  servi  che  erano  stati  adoperati  in  tali  ope- 
razioni : 

Officio  tutaris  (2)  ìncumbit  etiam  rationes  actus 
sui  conficerc  et  [iUfWìo  reddere  :  caeterum,  si  non  /è- 
cit,  aut  si  factas  non  exhibeti  hoc  nomine  judicio  tute- 
lae  tenebitur.  De  servis  quoque  interrogationes ,  sed  et 
quaestiones  habendas,  et  hoc  officio  judicis  convenire 
placuit  :  nam  D.  Severus  decrevit,  cum  ncque  inven- 
taria ,  ncque  auctionalia  proferentur  ,  remedio  co  uli 
debere,  ut  rationes  a  servis  qui  rem  gesserant  proferan- 

(1)  Rationalia  instrumenla  auctionis  (Gotofr.  nota  alla  L  1.  g  2. 
D.  Ilb.  27.  tit.  2.  de  tut.  et  rat.  distrali.) 

(2)  Dicasi  lo  stesso  dei  ruratori  (Ved.  lo  stesso  autore  ivi). 
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tur  ,  has  ratianes  si  esse  mala  fide  conscrìptas  a  servis 
dicunt  tutores,  ctiam  in  quaestionem  servi  interrogari 
polerunt.  (L.  1.  §  3.  D.  lib.  27.  til.  3.  de  lut.  et  rat. 
distrah.) 

In  secondo   luogo   rimanevajio  risponsabili  di  quel 
che  avevano  fatto  malamente  ,    o   avevano  omesso  di 
fare,  sia  per  dolo,  sia  per  colpa,  sìa  per  negligenza  : 
In  omnibus  quae  fecit  tutor,    cum  facere  non  debe- 
rei ,    itera  in  bis  quae  non  fecit ,  ralionem  reddet  hoc 
judicio  :  praestando  dolum,  culpam  et  quantam  in  suis 
rebus  deligentiam.  [Ivi  pr.] 

Dovevano  inoltre  continuare  le  operazioni  iniziate  e 
non  compiute,  e  fare  tutto  quel  che  non  avrebbe  po- 
tuto farsi  per  la  cessazione  del  loro  magistero  ,  né 
dagli  interessati,  qualora  non  fossero  più  soggetti  alla 
tutela  0  curatela,  né  da  coloro  che  subentravano  nel 
luogo  dei  tutori  o  curatori  precedenti,  qualora  vi  re- 
stassero tuttavia  soggetti  : 

Si  tutor  post  pubertatem  pupilli  negotìa   administra- 
verit,  in  judicium  tutelae  veniet  id  tantum  ,    sine  quo 
adminislralio  tutelae  eccpediri  non  potest.    Si  vero   post 
pubertatem  pupilli  is  qui  tutor  ejus  fuerat,  fundos  ejus 
vendiderit,  mancipia  et  pracdia  comparaverit  ,    ncque 
venditionis  hujus,  neque  emptionis  ratio  judicio  tute- 
lae continebitur.  (L.  13.  D.  ivi.) 
Per  conseguire  i  conti  della  tutela,  le  leggi  aveva- 
no stabilita  un'  azione  speciale  detta  actio  tutelae  di- 
recta,  la  quale  però  si  poteva  esercitare  solo  per  gli 
affari  o  iniziati  e  compiuti  durante  la, 'tutela  ,    o  che 
sebbene  fossero   stati    compiuti  dopo  che  il  tutore  a- 
vesse  cessato  in  qualunque  maniei'a  di  esercitarne  le 
funzioni,  erano  nondimeno  stati  iniziati  prima  ;  ma  per 
quelli  iniziati  e  compiuti  dopo  la  cessazione  di  queste 
funzioni,  si  doveva  far  ricorso  airazione  comune,  detta 
negotiorum  gestorum  : 

Sed  et  illud  est  verum ,   si  coeperit  negotia  admini- 
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strare  post  iutelam  finitam,  devolvi  judmum  tutdae  in 
negotiorum  gestorum  actionem:  oportuitenimcum  a  semc- 
lipso  tutelam  exigerc  (Ivi). 

Pei  conti  della  curatela  al  contrario  non  vi  era  a- 
zùme  speciale ,  ma  si  applicava  Y  azione  comune  ne- 
gotiorum gestorum  : 

Gum  furiosi  curatore  non  tutelae  sed  negotiorum  ge- 
storum actio  est:  quac  compctit  eliam  dum  iiegotia 
gerit  :  quia  non  idem  in  hac  actione,  quod  in  tutelae 
actione^  dum  impubes  est  is  cujus  tutela  geritur  con- 
stitutum  est.  [L.  4.  §  3.  ivi). 

....  Si  quisj  cum  tatclam  administrasset,  idem  cu- 
rator  adolescenti  fuerit  datus,  dicendum  est  negotiorum 
gestorum  eum  conveniri  posse.  (L.  13.  ivi.) 

Ma  se  i  tutori  ed  i  curatori   aveano   dei  doveri  da 
compiere,  anche  dopo  che  veniva  a  cessare  il  loro  ma- 
gi$tero,  verso  coloro  che  vi  furono  un  tempo  sottopo- 
sti, aveano  a  vicenda  dei  diritti  da  esercitare  contro 
di  loro  mediante,  azioni   della   stessa   natura  e  dello 
stesso  nome  (  contraria    tutelae    vel  negotiorum  gesto- 
rum  actio,  0  contrarium  judicium).  Vero  è  che  avuto 
riguardo  al  tempo  in- cui  tali  diritti  si  acquistavano, 
coloro  contro  i  quali  competevano,  erano  incapaci  di 
obbligarsi,  né  potevano  essere  autorizzati  a  farlo  da 
quegli  stessi  verso  i  quali    Y  obbligazione  si  contrae- 
va ,  pel  noto   principio    nemo  fieri  potest  auctor   in 
rem'  propriam  (1).  Ma  i  Pretori   per  rendere  più  fa- 
cile r  accettazione  della  tutela  e  della  curatela  ,    tro- 
varono necessario  di  accordar  loro  anche  delle  azioni . 
Contrariam' tutelae  actionem  Praetor  proposuit ,    in- 
duxilque  in  usam,  ut  facilius  tulores  ad  administratio- 
nem  acceder ent,  scientes  pupillum  quoque  siti  obligatum 
fore  ex  sua  administralione.  Quamquam  enìm  sine  tiUo- 
ris  auctoritate  pupilli  non  ohligentury  ncc  in    rem  suam 

(1)  Ved.  pag.  378. 
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tutor  obligarc  pupillum  possiti  attamcn  reccptum  est, 
ut  tutori  suo  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  civili  ter 
obligeturf  ex  adminìstrationc  scilicet.  (L.  1.  0.  pr.  lib. 
27.  lit.  4.  de  contrar.  tut.  et  util.  act.j 

Sed  et  si  curator  sit  vel  pupilli  vel  adolescentisy  vel 
furiosi^  vel  prodigi  ,  dicendum  est  etiam  hìs  contra- 
rium  [judicium)  dandum.  (L.  1.  §  2.  D,  ivi).  • 

Codesta  specie  di  rapporti  giuridici  nei  quali  si  tro- 
vavano costituì  ti  reciprocamente  i  tutori  ed  i  curatori, 
e  coloro  che  erano  stati  soggetti  a  tutela  o  a  curatela, 
furono  annoverati  fra  i  quasi  contratti  secondo  il  lin- 
guaggio della  scuola  ,  e  secondo  le  fonti  tra  le  obbli- 
gazioni quae  nascuntur  quasi  ex  contractu  (1). 

Tutores  quoque  ,  qui  tutelae  judicio  ienentur  ,  non 
proprie  ex  contractu  ohligati  intelligunlur  (nullum  enim 
negotium  inter  tutorem  et  pupillum  contrahi tur],  sed 
quìa  sane  non  ex  maleficio  tenentur,  quasi  ex  contractu 
teneri  videntur.  Hoc  autem  casu  mutuae  sunt  actiones; 
:ion  tantum  enim  pupillus  cum  tutore  habet  tutelae 
actionem,  sed  ex  contrario  tutor  cum  pupillo  habet  con- 
trariam  tutelae,  si  vel  impenderit  aliquid  in  rem  pu- 
pilli, vel  prò  eo  fuerit  obligatus ,  aut  rem  suam  cre- 
ditori eius  obligaverit,  (L.  lost.  lib.  3.  tit.  38.  §  2.) 

Ma  che  cosa  potevano  i  tutori  ed  i  curatori  preten- 
dere contro  coloro  che  erano  stati  soggetti  al  loro 
magistero  ?  Potevano  pretendere  il  pagamento  di  tutto 
quello  che  avevano  speso  e  la  liberazione  dalle  obbli- 
gazioni che  avevano  assunte  sia  personalmente  sia  sul 
loro  patrimonio  (2).  E  per  quanto  concerne  in  ispecie 

(1)  Rigorosamente  parlando  il  quasi  contratto  si  dovrebbe  limitare 
a'  rapporti  passivi  in  cui  si  trovado  i  tutori  ed  i  curatori  ,  e  gli  at- 
tivi si  dovrebbero  attribuire  aUa  legge  (V-  U  testo  pr.)  ;  imperocché 
ì  quasi  contratti  suppongono  un  fatto  per  parte  di  chi  resta  obbligato,  e 
questo  si  trova  solo  nel  primo  caso.  Ma  di  ciò  alla  Dottrina  de'  qua- 
si contratti. 

(2)  Ved.  il  testo  precedente. 
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le  spese  f  ì  tutori  ed  i  curatori  avevano  diri  Ito  ad  es- 
sere indennizzatr  Ruche  dove  oltrepassassero  la  for- 
tuna di  coloro  che  erano  soggetti  a  tutela  o  curatela^ 
purché  r  eccedenza  fosse  stata  giustificata  dalla  rie- 
cessità  o  dair  utilità. 

Quid  ergo  y  si  plus  in  eum  impendit  ,  qaam  est  in 
facultatibusl  videamus,  an  possit  hoc  conseqai.  Et  La- 
BEo  scrìbit,  posse.  Sic  tamcn  accipiendum  est,  sì  expe- 
dit  pupillo  ita  lutelam  adminislrari.  Cacterum  si  non 
expedit,  dicendum  est,  absohi  pupillum  oportere:  nc- 
que enim  in  hoc  admìnistrantur  tutelac;  ut  mergantur 
pupilli:  jadex  igitur,  qui  contrario  judicio  cognoscit, 
utilitatem  pupilli  spectabit,  et  an  tutor  ex  officio  sum- 
ptus  fecerit.  (L.  3.  lib.  27.  tit.  4.  de  centrar,  tul.  et 
util.  act.] 

In  tesi  generale  i  tutori  ed  i  curatori  non  poteva- 
no pretendere  un  soccorso  [solatium),  ma  si  poteva  pe- 
rò loro  costituire,  ed  allora  si  aveva  anche  diritto  a 
riscuoterlo  : 

Principalibns  constitulionibus  declaratur  :  sumptuum 
qui  bona  fide  in  tutelam^  non  qui  in  ipsos  tutores  fiunij 
ratio  haberi  solet  :  nisi  ab  eo  qui  eum  dat,  certum  so- 
latium  ei  constitatum  est.  (L.  ,33.  §  3.  D.  lib.    26.  tit. 
7.  de  adminislrat.  et  peric.  tut.  et  curat.) 
Ne  potevano  trarre  dalle   cose  che  amministravano 
alcuna  utilità,  dovendo  gli  aumenti  che  nascono  dalle 
cose  stesse,  o  in  qualunque  altra  maniera  si  ottengo- 
no, considerarsi  come  parte  di  esse  (1). 

Lucrum  facerc  ex.  tutela   non  debct.    (L.  58. 

pr.  D.  lib.  26.  tit.  7.  ivi). 


(1)  Vcd.  il  testo  a  pag.  384. 
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Oggetti  db'  diutti  (1). 

SI. 

Generalità 

Oggetti  àe' diritti  sono  le  cose  (res).  Questo  priaci- 
pio  è  assoluto  tanto  nel  Diritto  razionale ,  quanto 
nel  Diritto  positivo  (2).  Tuttavia  potrebbe  sembrare 
che;  nel  Diritto  Romano  andasse  soggetto  a  due  ecce- 
zioni :  una  nel  rapporto  de'  servi ,  e  Y  altra  nel  rap- 
porto de'  filiifamitias ,  atteso  al  potere  che  avevano  i 
padroni  [domini)  ed  i  patresfamilias  sopra  di  loro  (3). 
Ma  nell'uno  e  nell'altro  caso  l'eccezione  è  una  pura  jpar- 
venza. 

Nel  primo  si  ebbe  bisogno  di  ricorrere  ad  una  fin- 
zione  per  assoggettare  i  servi  al  potere  assoluto  dei 
padroni  :  i  servi  furono  assimilati  alle  cose  fREs)  (4). 
Perciò  divennero  oggetti  de'  diritti  come  cose  e  non 
come  persone.  Così  li  troviamo  annoverati  insieme  ai 
quadrupedi  fra  le  res  mancipi:  ed  in  un  legato  di  un  fon- 
do cum  omnibus  rebus,  si  ritenne  che  vi  andassero  com- 
presi anche  gli  schiavi  : 

Mancipi  res  sunt ....  servi  et  quadrupedes  etc.  (Ulp. 

Keg.  tit.  19.  Si.) 
Cum  ita  legatur  illi  hoc  amplius  fundum  illam  cum 

(1)  Ved.  la  note  1.  alla  pag.  40. 

(2)  Ved.  pag.  42  e  seg.  ed  i  Primi,  lib.  1.  cap.  2.  in  f. 

(3)  Ved.  pag.  110  e  seg.  219  e  seg. 

(4)  Ved.  pag.  JIO. 
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omnibii8  rebus  guae  in  eodem  fundo  erunt  ,  mancipia 
quoque  conlinentur  (L.  32.  §  2.  D.  Hb.  31.  de  leg.  11.) 
Nel  secondo  caso  taluni  scriltori  suppongono  la 
medesima  finzione  (1)  ;  ma  niuna  pruova  esiste  nelle 
fonti  che  anche  i  filiifamilias  siano  stati  da'  Romani 
assimilati  alle  cose^  e  come  tali  soggetti  alla  potestà 
del  paterfamilias  ;  ed  i  luoghi  che  si  citano  hanno 
hen  altro  significato  (2).  Laonde  i  rapporti  di  auto- 
rità (  patria  potestas  )  e  di  siLggezione  tra  i  patres- 
familias  ed  ì  filiifamilias  furono  assimilati  a  quelli 
che  passano  tra  i  sudditi  ed  i  Sovrani  di  uno  Stato, 
e  spiegati  nella  stessa  maniera,  attesa  la  similitudine 
tra  r  antica  famiglia  romana  e  Io  Stato  (3).  Ora  co- 
me il  Sovrano  era  la  personificazione  dello  Stato,  il 
paterfamilias  era  la  personificazione  della  Famiglia  ; 
e  lo  Stato  e  la  Famiglia  nella  realtà  della  vita  rap- 
presentano il  Diritto  obiettivo  [Jus  regola)  (4).  I  filiifor 
milias  dunque  ,  come  i  cittadini  in  generale  ,  erano 
soggetti  al  Diritto  regola  e  non  al  Diritto  potere. 

Vero  è  che  sotto  certi  rapporti  i  filiifamilias  sì  tro- 
vavano nella  medesima  condizione  dei  servi:  cosi  essi 
potevano  come  questi  essere  venduti,  dati  in  pegno,  revin- 
dicati  ecc.  (5);  ma  da  una  parte  la  loro  personalità  non 
restava  per  nulla  pregiudicata,  essendo  tenuti  verso  i 
terzi  soltanto  a  prestare  i  loro  servigi  (6)  ;  dall'altra 
questo  esagerato  potere  della  famiglia  sopra  i  suoi 
membri  era  una  conseguenza  istorica  del  Diritto  po- 
sitivo dei  popoli  antichi  (7). 

(1)  Ved.  la  Storia,  ìib.  1.  cap.  3.  in  f. 

(2)  Ivi. 

(3)  Ved.  pag.  219  e  seg. 

(4)  Ved.  pag.  219  ed  i  Privi,  pag.  43  e  44. 

(5)  Ved.  pag.  222  e  seg. 

(6)  Ivi. 

(7)  Ved.  pag.  217.  e  seg. 
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Ma  quali  erano  le  cose  che  formavano   la   materia 
degli  oggetti  dei  dirittiì  In  un  senso  latissimo  la  pa- 
rola res  abbracciava  tutto  quello  che  si  è  capaci  di  conce- 
pire con  la  mente  (1  )  ;  laonde  alcuni  pretendono  che  de- 
rivasse dal  verbo  reor  (pensare)  (2).  In  questo   senso 
si  estendeva  anche  alle  persone.  Cosi  ,  parlando  degli 
interdetti,  cioè  de*  mezzi  coi  quali  ì  Pretori  solevano 
tutelare  il  patrimonio  e  le  persone  dei  cittadini,  que- 
ste sono  comprese  sotto  il  generico  nome  di  res. 
Vìdeamus  de  quibus  rebus   interdicta  competunt.  Et 
scìcndum  est ,  interdicta  aut  de  divinis  rebus  y   aut  de 
humanis  competere.  Divinis,   ut  de  locis  sacfis  voi  de 
locis  religiosis.  De  rebus  bominam  interdicta  redduntar, 
aut  de  his  quae  sunt  alicujuSy  aut  de  bis  quae  nullius 
sunt.  Quae  sunt  nullius  haec  sunt  :  liberae  personae 
etc.  (L.  1.  D.  lib.  43.  tit.  1.  De  interd.)  (3). 
In  un  significato  più  ristretto  per- res  s*  intende  tutto 
ciò  che  non  è  persona.  Tale  è  il  significato  che  pren- 
de questa  voce  nella  partizione  della  materia  del  Di- 
ritto che  fa  Gajo,  seguita  da  Giustiniano  : 

Omne  jus  quo  utimur,  vel  ad  persona  pertinety  vai 
ad  resy  vel  ad  actiones  (Gomm.  1.  §  8]. 
In  questo  significato  abbraccia  non  solo  le  cose  pro- 
priamente dette  [entia)  nel  linguaggio    de*  filosofi,  ma 
anche  i  fatti  [facta). 

Sequìtur  ut  de  obligationibus  ex   maleficio  et 

quasi  ex  maleficio  dispiciamus....  hae  vero  unius  gene- 
ris sunt,  nam  oknnes  ex  re  nascuntur ,  id  est  ex  ipso 
maleficio,  veluti  ex  furto,  rapina,  damno  ,  injuria  (la- 
stit.  lib.  4.  Ut.  1). 

Rem  quidem  illiei tam  et  inbonestam  admisisse  te  con- 
ci) In  natara,  appellatione  rerum  venit  hoc  universum,  quod  dici  tur 
mundus,  et  quidquid  in  mundo  est  (Vico,  de  uno  univ.  jur.  pr.  g  107. 

(2)  Ved.  Fbsto,  v.  reor  —  Vossio,  Etimol. 

(3)  Ved.  pure  il  testo  a  pag.  475. 
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fiteriSy  quia  proponis  filios  iogcoaos  a  te  venandatos. 

Sed  quìa  factum   tunm  filiis  obesse  non  dcbct ,  adi 

competentem  judiceni  (si  vis),  ut  causa  agatur  sccun- 

dum  ordinem  juris  (Log.  1.  God.  lib.  7.  tit.  16  de  lib. 

càusa). 

In  un  significato  anche  piii  ristretto  del  precedente 
la  parola  kes  si  distingue  anche  dalla  parola  fctctum: 
così  parlando  delle  stipulazionij  si  dice  che  possono 
avere  per  oggetto  non  solo  le  cose  {res) ,  ma  anche  i 
FATTI  [facto]  : 

Non  solum  bes  in  stipulatione  deduci  possunt ,   sed 

etiam  facta  (Instìt.  lib.  3.  tit.  15.  §.  7]. 

In  quest'ultimo  significato  la  parola  res  riceve  un'ul- 
tima restrizione,  la  quale  deriva  dal  bisogno  dì  ren- 
dere possibile  r  attuazione  dei  diritti  che  si  possono 
acquistare  sulle  cose.  Or  codesta  attuazione  è  possibile 
soltanto  qualora  le  cose   ricevano   talune   limitazioni 
più  0  meno  larghe  ,    ma   sempre  riconosoìbili  a  certi 
segni  naturali  o  convenzionali  ;  perciò  per  res  s  in- 
tende una  parte  determinata  del  mondo  esteriore  (1). 
CAPITOLO    1. 
Sezione    1 . 
Delle  COSE  [res)  in  ispecie  (2) 

§1. 
CoNCETTE  delle  cose. 

Noi  abbiamo  detto  altrove  che  le  cose  {res)  sono  gli 
esseri  che  consistono  solo  nel  corpo  (3).  Dal  concetto 
di  cose  dunque  venne  escluso  tutto  ciò  die  non  è  cor- 
po. Tale  infatti  è  il  senso  proprio  e  primitivo  della 
parola  bes  ;    imperocché  anche  quando  si  faccia  deri- 

(1)  Ved.  di  Savigny,  §  53  ;  Ahrens,  Enctcl.  lib.  2.  Sez.  3.  §  4. 

(2)  D.  Ub.  1.  tit.  8.  (de  rer.  div.  et  qual.)  Inst.  lib.  2,  tit.  1. 

(3)  Pag.  46. 
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vare  da  reor  {pensare)  (1),  gli  uomini  per  lungo  tem- 
po non  furono  capaci  di  pensare  se  non  ciò  che  ap- 
pariva ai  loro  sensi  (2);  ma  per  traslazione  fu  dai  filo- 
sofi estesa  a  significare  anche  le  idee  o  concezioni 
della  mente  [notio)  (3).  Se  questa  traslazione  fosse 
stata  r  opera  degli  Stoici  o  di  altra  classe  di  filosofi, 
è  stato  sempre  controverso  (4).  Se  non  che  sembra 
che  essi  non  fossero  stati  di  accordo  circa  V  essenza 
delle  cose  incorporali.  Così  secondo  Cicerone  le  sole 
cose  corporali  esistono ,  o  come  si  disse  dai  filosofi 
del  medio  evo  ,  costituiscono  degli  enti  :  le  incorpo- 
rali  sono  delle  pure  parvenze  o  immagini  t 

Definitionum  duo  sunt  genera  prima  :  unum  carum 
rerum  quae  sunt  y  alterom  earum  rerum  quae  inteU 
liguniur.  Esse  ca  dico,  quae  cerni  tangive  pos&unty  ut 
fundum,  aedes,  parietem»  stillicidium,  mancipiumy  pe- 
cudem,  snpellcctilem,  penus  et  celerà.  Non  esse  rursus 
ea  dico,  quae  tangi  demonstrarive  non  possuot,  ut  si 
usucapionem,  si  tutelam,  si  gentem,  si  agnationem  dc- 
finias,  quarum  rerum  nullum  subest  quasi  corpus  ,  est 
tamen  quaedam  conformatio  insignita  et  impressa  in- 
telligentiae,  quam  notionem  yoco  (5). 
Secondo  Seneca  al  contrariò  le  cose  incorporali  e- 
sistono  come  le  corporali  : 

Quid  quid  est,  aut  corporale  est,  aut  incorporale  (6). 
Ad  imitazione  dei  filosofi  ,   i  giureconsulti  trasferi- 
rono neir  ordine  del  Diritto  non  solo  la  voce  res  a  si- 
gnificare le  concezioni  della  mente ,   ma  anche  la  di- 
stinzione delle  res  corporales  et  incorporales. 

(1)  Ved.  pag.  precedente. 

(2)  Ved.  Vico,  2.  Scienza  nuota,  Dign.  63.  e  Chassan,  SymboUquc, 
Introd.  p.  6.  e.  seg. 

(3)  Ved.  Sbnkca,  Epist.  58. 

(4)  Ved.  CuiACio,  Obs.  lib.  9.  cap.  31.  Vinnio,  lib.  2.  tit.  2. 

(5)  Topica  cap.  5. 

(6)  Epistola  58. 
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Bei   appellatìone  et  causae  et  jura   continentar   (L. 
D.  lib.  50.  tit.  16.  de  verb.  signìf.) 

Quaedaìn  res  corporales  sudi,  quaedam  incorporales. 
Corporales  bae  suDt  quae  tangi  possunt  :  yeluti  fundas, 
homOf  YestiSy  aaram,  argentum ,  et  deniqae  aliae  res 
ÌDnamerabiles.  Incorporales  suot  qaae  tangi  non  pos- 
sunt :    qualia  sant  ea  quae  in  jure  consistunt  :    sicut 
bereditas,  usasfractas,  obligationes  qaoquo  modo  con- 
tractae.  Nec  ad  rem  pertinet  y   quod  in  bereditate  res 
corporales  continentur  :  (nam)  et  fructus  qui  ex  fundo 
percipiuntur  corporales  sunt  :  et  id  quod  ex  aliqua  obli- 
gatione  nobis  debetur,  plerumque  corporale  est  ;  veluli 
fundus,  homoy  pecunia:  nam  ipsum  jus  successionisy   et 
ipsum   jus  utendi  fruendi  ,    et   ip'sum  jus  obltgationis 
incorporale  est.  Eodem  numero  sunt  jura  praediorum 
urbanorum  elrusticorum:  quae  etiam  servitutes  vocanlur 
(L.  1.  D.  lib.  1.  tit.  8.  de  dìv.  rer.  et  qual.  Inst.Iib.2.tit.2) 
Ma  che  cosa  diremo  circa  l'altra  qaistione  che  face- 
vano i  filosofi  intorno   all'  essenza  delle  cose  incorpo- 
rali ?  Paolo  parlando  delle  servitù  prediali   dice   che 
esse  non  sono  né  tra  i  beni  [ex  bonis) ,    né  fuori  dei 
beni  [extra  bona)  . 

Nec  usuSy  nec  ususfructus  itineris,  actus^  viae,  agìMe- 
ductus  legari  potest  ,    quia   servitus  servitutis  esse  non 
potest  :  nec  erit  utile  ex  Senatusconsulto,  quo   cavetur 
ut  omnium^  quae  in  bonis  sint,  ususfructus  legari  pos- 
siti quia  id  neque  ex  bonisy  neque  extra  bona  sit  (L.  1. 
D.  lib.  33.  tit.  2.  de  usu  et  usuf.  ecc.) 
Or  da  questo    concetto  di  Paolo  si  é   dedotto   che 
egli  non  credesse  dWesistenza  delle  cose  incorporali  (i). 
Ma  ammettendo  igiureconsultiresistenzadegliwnirersalt, 
come  vedremo  in  appresso,  o  bisogna  attribuire  alle  pa- 
role di  Paolo  un'  altro  significato,  o  è  necessario  ri- 
Ci)  Vpd.  ViNNio  J.  e.  —  EiNN.  antiq.  rom.  lib.  2.  tit.  2.  §  4.  e  n.  a 
ViNN.  NooD.  probabil.  jur.  civ.  lib.  3  cap.  3. 


DELLE    COSE  475 

tenere  che  il, sistema  che  gli  si  vuole  attribuire  fosse 
un*  opinione  particolare  di  lui. 

Del  rimanente  checché  sia  di  questa  quistione,  cer- 
ta cosa  è,  che  quando  i  giureconsulti  parlano  di  cose 
incorporaliy  non  intendono  punto  di  estenderle  a  tutte 
le  concezioni  della  mente,  ma  di  restringerle  a  quelle 
soltanto  le  quali  sono  capaci  di  rapporti  giuridici 
[quae  adquiri  possunt  et  pairimonium  augent)  (1).  Im- 
perocché vi  sono  concezioni  della  mente  che  senza 
dubbio  potrebbero  chiamarsi  cose  incorporali  nel  sen- 
so filosofico,  ma  impropriamente  si  appellerebbero  tali 
nel  senso  giuridico ,  quali  sono  le  concezioni  di  cui 
parla  Seneca  scrivendo  a  Lucilio  : 

In  rerum  natura  qaaedam  sunt  y  quacdam  non  suni: 
et  baco  quae  non  sunt,  rerum  natura  complectitur,  quae 
animo  ^uccurrunt,  tamquam  centauri,  gigantes,  et  quid- 
quid  aliud  falsa  cogitatione  formatum  habere  alìquam 
imaginem  coepit,  quamvis  non  habeat  suhstantiami^]. 
In  questo  senso  nelle  fonti  si  trova  la  parola  jus 
posta  in  antitesi  colla  parola  corpus  e  res  : 

....  Videamus  quae  veniant  in  bereditatis  pctitio- 
nem.  Et  placuit  univcrsas  res  hereditarìas  in  boc  ju- 
dicium  venire  ,  sive  jura  sive  corpora  sint.  (L.  18.  § 
2.  D.  lib.  5.  tit.  3.  de  bered.  petit.) 

Sive  corporis  dominus,  sive  is,  qui  jus  babet,  utputa 
scrvitulcm,  de  damno  infecto  caveat  (L.  13.  §  1.  D. 
lib.  39.  tit.  2.  de  damno  infecto). 

....  Si  paret  rem  actoris  esse  ...  Si  paret  jus  u- 
tendi  fruendi ...  (3). 
Ma  vi  ha  chi  opina  che  volendo  parlare  di  questa 

(1)  Ved.  ViNNio  1.  e. 

(2)  Epist.  58.  Questo  potrebbe  sembrare  in  contraddizione  col  prece- 
dente ;  ma  limitata  l' inesistenza  di  cui  si  parla  in  questo  testo,  alle 
cose  fantastiche,  si  viene  confermando  quella  delle  razionali,  alle  quali 
appartengono  i  così  detti  jura, 

(3)  Ved.  Brissonio  de  form,  Kbllbr  Proced.  rom.. 
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distinzione  con  maggiore  proprietà,  bisognerebbe  la- 
sciare il  nome  di  res  alle  cose  corporali ,  e  denomi- 
nare le  incorporali  col  nome  di  jura  (1)-  Queste  locu- 
zioni infatti  s' incontrano  nelle  antiche  formolo,  come 
risulta  da*  testi  precedenti. 

Alcuni  interpeiri  antichi  insegnarono  che  la  distin- 
zione di  cose  corporali  ed  incorporali  fosse  stata  in- 
trodotta dal  Diritto  civile  ,  essendo  ignota  al  Diritto 
delle  genti,  e  credettero  di  dimostrarlo  assumendo  che 
tutti  i  modi  di  acquistare  per  Diritto  delle  genti  sup- 
pongono le  cose  cqrporaiif  e  che  i  modi  di  acquistare 
le  incorporali  non  s' incontrano  che  nel  Diritto  civi- 
le (2).  Ma  altri  dimostrarono  codesta  opinione  non  es- 
sere del  tutto  esatta,  attesoché  parecchi  modi  di  ac- 
quistare per  Diritto  delle  genti  versano  anche  in  tomo 
a  cose  incorporali  (3). 

Anche  quanto  all'  importanza  pratica  di  questa  di- 
stinzione ,  gì'  interpetri  antichi  non  erano  uniformi. 
Alcuni  opinavano  che  fosse  del  tutto  nominale  ed  a- 
s tratta  (4).  Altri  invece  riconoscevano  di  non  essere 
di  un  uso  pratico  molto  esteso,  ma  trovarsi  nondime- 
no applicata  utilmente  in  parecchi  casi  (5). 

Alcune  di  queste  quistioni  si  sono  riprodotte  anche 
nella  Scuola  moderna  dei  romanisti,  ed  in  ispecial  mo- 
do si  è  di  nuovo  discusso  se  le  cose  incorporali  aves- 
sero neir  ordine  .delle  idee  una  realtà,  o  fossero  non 
altro  che  finzioni  introdotte  dal  Diritto  positivo  per 
conseguire  certi  scopi  nell'ordine  puramente  giuridico, 
come  sembra  indicare  la  stessa  parola  jus,  destinata, 
come  si  è  veduto,  a  qualificarle.  Ma  si  è  finito  anche 

(1)  Ved.  EiNNCcio  1.  e. 

(2)  Vcd.  OoNVLLO  lib.  5.  cap.  1.  num.  1. 

(3)  Ved.  IIiLLiNGBRO,  note  al  Doncllo  ivi. 

(4)  Ved.  Ottohano,  lostit.  lib.  2.  Ut.  2. 

(5)  DoNELLO  ivi  8  4*  —  Bacoyio,  Instit,  lib.  2.  tit.  2. 
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oggi  per  riconoscere  la  loro  reale  esistenza  apriorif  at* 
tribuendo  al  Diritto  positivo  non  la  creazione  di  esse, 
ma  la  semplice  manifestazione.  Insomma  si  è  con  ra- 
gione ammessa  la  distinzione  delle  cose  corporali  ed 
incorporali  per  la  stessa  necessità  pe  r  la  quale  in 
tulli  i  tempi  ed  in  tutti  i  luoghi  venne  riconosciuta 
la  distinzione  delle  persone  fisiche  e  ffiuridiche  (1). 

§2. 

Continuazione  —  Essenza  e  qualità  delle  cose  corporali 
ed  incorporali  (2). 

L'  universalità  delle  cose  corporali  venne  dai  filosofi 
concepita  come  unità  [unitas)  (nihil  nascitur  sine  urfi- 
tàte)  (3).  Ad  essa  dettero  il  nome  di  mundus  (4)  con 
voce  latina,  e  di  cosmo  (xo^jiaos')  (5)  con  voce  greca ,  e 
più  speoialmente  di  rerum  natura.  [Berum  natura  ni- 
hil extra  se  habet)  (6). 

I  giureconsulti  usavano  in  preferenza  questa  locu- 
zione come  risulta  dal  costante  modo  di  dire  che  ten- 
nero volendo  indicare  V  esistenza  o  inesistenza  delle 
cose  pariicolari.  Così  una  cosa  si  reputava  di  esistere 

(1)  Ved.  PucHTA.  S  2^-  Makkldby,  §  160.    MUcULBNBRUCa,    S  ^19* 

(2)  La  dottrina  delle  cose  ,  come  giustamente  venne  osservato  dai- 
r  Ahrbns  (I.  e.)»  è  stata  trattata  vuiassime  da'  moderni  con  molta  ne- 
gligenza ;  onde  accade  che  nei  casi  particolari  o  bisogna  fermarsi  a 
spiegare  certi  concetti  che  vi  hanno  relazione  per  intendere  i  giure- 
consuiti  ,  0  se  ne  discorre  come  supposti  noti,  mentre  in  realtà  sono 
ignoti. 

(3}  Sbnbca,  quaest.  nat.  lib.  2. 

(4)  Ved.  CicBaoNB,  de  nat.  deor.  lib.  2.  num.  14.  de  Leg.  lib.  3.  n. 
1.  OviD.  Fast.  5.  n.  11,  Plutar.  de  piacit.  philos.  lib.  2.  cap.  1.  n.  3. 
Sbnbca,  Nat.  quaest.  lib.  2.  cap.  1. 

(5)  Plutarco,  De  Plac.  phil.  lib.  1.  cap.  5. 

(6)  Amiomno,  Gom.  lib.  8.  n.  50. 
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o  di  non  esistere  secondo  che  era  o  no  in  rerum  tw» 
tura. 

Ea  quae  dari  impossibilìa  sont  ,  vel  quae  in  rerum 

natur  a  non  sunt ,   prò  non  adjectis  babcntur   (L.  135. 

D.  lib.  50.  Ut.  17.  de  reg.  jur.) 
....  Unusquisque ,   quod  spopondit  y   suo  impendio 

dare  debet,  quandiu  id  quod  debet  in  rerum  natura  est- 

(L.  20.  D.  lib.  38.  tit.  1.  de  oper.  liberi.)  (1). 

In  questo  mondo  o  cosmo  ,  tanto  i  filosofi  quanto  i 
giureconsulti  riconoscevano  un  principio  motore  e  fat- 
tore di  tutte  le  cose  particolari  ;  il  quale  ora  si  tro- 
va chiamato  causa ,  óra  vis  Tiaturalis  o  divina  :  ora 
fatum:  ora  anche  natura  y  soggetto  però  ad  un  supre- 
mo regolatore  [reger^]  (2).  La  più  comune  aìi  filosofi  era 
però  la  voce  causa ,  massime  quando  si  voleva  indi- 
care r  origine  prima  di  tutte  le  cose  [causa  causarum) 
come  risulta  da  Cicerone: 

Ordinem  seriemque  causarum  quom  causa  causae  ne- 

xa  rem  ex  se  gignat  (3). 

I  giureconsulti  però  si  sogliono  servire  più  partico- 
larmente delle  altre  locuzioni  (4). 

Secondo  gli  uni  e  gli  altri  le  cose  particolari  co- 
stituiscono altrettante  individualità  [species].  Codeste 
individualità  sono  il  risultato  delle  forme  (formae)  che 
assumono  alcune  parti  del  inondo  :  di  qui  deriva  il 
noto  aforismo  forma  dai  esse  rei  (5).  La  forma  dun- 
que suppone  la  materia  : 

(i)  Ved.  altri  esempii  nei  testi  riportati  a  pag.  49. 

(2)  Ved.  Seneca  Epist.  58.  65.  e  102.  il  testo  a  pag.  479  e  la  noU 
a  pag.  499. 

(3)  De  diTinat.  lib.  1.  n.   55.  Seneca,  Epist.  65. 

(4)  Ved.  gli  esempli  nel  Beissonio  sotto  codeste  diverse  voci:  L'O- 
RiMiNi  neir  opera  cit.  nei  Primi  (lib.  1.  cap.  13),  al  cap.  della  FUica 
giuridica.  Moriani,  Filosof.  dei  giorecons.  pag.  50  e  51. 

(5)  Seneca,  Epist.  65.  *      ' 
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Sine  materia  nulla  species  effici  potest.  (L.  7.  §  7. 
D.  lib.  41.  tit.  1.  de  adquir.  rer.  dom.)  (1) 
Codesto  rapporto  necessario  tra  la  forma  e  la  mor 
teria,  dì  cui  si  compongono  le  cose  individuali,  dette 
luogo  ai  Proculiaiii  e  Cassiani  di  quistionare  se  le  cose 
si  dovessero  giudicare  esistenti  dalla  forma  o  dalla 
materia  ,  e  però  se  la  loro  esistenza  si  debba  attri- 
buire al  proprietario  della  materia  o  all'  autore  della 
forma  ;  del  che  parleremo  a  suo  luogo  ; 

Gum  qais  ex  aliena    materia  speciem  aliquam  suo 
nomine  fecerìt,  Nerva  et  Pboculus  putant,  hanc  do- 
minum  esse  qui  fecerit  :  quia  quod  factum  est ,    antea 
nullius  fuerat.  Sabinus  et  Gassius  magis  naturalem  ra- 
tioTiem  efficere  putant  :    ut  qui  materiae   domiaus  fue- 
rity  idem  ejus  quoque,  quod  ex  eadem  tna^erta  factum 
sit,  dominus  esset  :  quia  sine  materia  nulla  species  ef- 
fici possit  :  veluti  sì  ex  auro,  vel  argento,  Tei  aere  Tas 
alìquod  fecero  ;  vel  ex  tabulis  tuìs  navem    aut  arma- 
rium  aut  subsellia  fecero;  vel  ex  lana  tua    vestimen- 
tum  etc.  (L.  7.  §7.  D.  ivi.  Instit.  lib.  2.  tit.  1.  §  25.) 
La  materia  era  considerata  di  serbare  sempre  gli  stes- 
si caratteri  ed  essere    eterna  non  per  se  stessa  ,   ma 
per  opera  della  provvedenza.  La  forma  invece  essere 
fugace,  e  soggetta  non  solo  a  mutarsi ,  ma  anche  ad 
estinguersi. 

Mundus  .  .  •  aeterna  res  et  ìnvìcta,  mutaiur^  nec  idem 
manet.  Manent  euncta  non  quia  aeterna  snnt,  sed  quìa 
defunduotur  cura  regentis  (2).  , 

Perciò  l'esistenza  delle  cose  individuali  veniva  a  ces- 
sare quando  o  diventavano  informi  o  passavano  da  una 
forma  all'  altra,  salvo  se  la  maceria  non  sia  tale  che 
si  possa  ridurre  all'  antica  forma  sempre  che  si  vo- 
glia : 

(1)  Sbnbca,  Epist.  65. 

(2)  SzsECA,  Epist.  58. 
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Mutata  forma  prope  interimit  substantiam  rei  (L.  9. 
§  3.  D.  lib.  10.  tit.  &.  ad  exhìb.) 

Res  abessc  videntur....  hae  ,  quarum  corpus,  maneiy 
forma  mutata  est:  et  ideo  si  corruptae  redditae  sint,  vel 
transfiguratae ,  videri  abcsse  :  quoniam  pleromqne  pias 
est  in  manus  pretio  qaani  in  re.  (L.  13.  §  1.  D.  lib. 
SO.  tit.  16.  de  verb.  signif.) 

.  .  .  Ea,  qoae  talis  natarae  sint,  ut  saepius  in  sua  redigi 
possunt  initia^  ea  materiae  potentia  vietai  nunquam  vires 
ejus  effugiant[L:  78.  §  k.  D.  lib.  32.  tit.  1.  de  leg.  111). 
Così  una  veste  lacerata  o  una  tazza  rotta    cessano 
di  esistere,  n  on  perchè  manca  la  materia ,  ma  perchè 
viene  a  cessare  la  forma. 

I.ABEO  et  Sabinus  existimant,  si  vesiimenium  scissum 
reddatur,  vel  res  corrupta  reddita  sit,  Teluti  scyphi  col- 
lisi j   aut  tabnla  rasa  pictura,  videri  rem  abesse  :  quo- 
niam earum  rerum  pretium  non  in  snbstantia  »  sed  in 
arte  sit  positura.  (L.  U.  D.Iib.  50.  tit.  16.  de  verb.sign.) 
I  filosofi  credevano  ad  una  mancanza  di  esistenza  in 
ogni  alterazione  della  forma  quantunque   minima. 
Quaecumque  videmus  et  tangimus . . .  fluufU  ,    et  in 
assidua  diminutione  atque  adjectione  sunt  (1). 
Ma  i  Giureconsulti  richiedevano  un  mutamenio  totale 
della  forwxt,  quantunque  venissero  a  cessare  alcune  sol- 
tanto, 0  anche  tutte  le  parti  della  materia.  Il  giurecon- 
sulto  Alfeno   applica  questo    principio   ai   tribunali , 
alle  legioni ,  al  popolo  ,  alle  nam  : 

Proponebatnr  :  ex  bis  jndicibds  qui  in  eamdem  rem 
dati  essent,  nonnullos  causa  and  ita  excusatos  esse,  ini- 
que eorum  locum  alios  esse  sumptos  :  et  querebatur 
singulorum  judicum  mutaiio  eamdem  rem,  an  aliud  ju- 
dicium  fecisset?  Respondi,  non  modo  si  unus,  aut  al- 
ter, sed  et  si  omnes  judices  mutati  essent  ,  tamen  et 
rem  eamdem,  et  judicium  idem  quod  antea  fuisset  per- 
ei) Seneca,  ivi. 
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mancre.  Neqoe  in    hoc  solam    evenire  ,   nt  partibus 
commutaiis  eadem  res    esse  existimaretur ,    sed    et  in 
mnltis  cactcris  rebus:  nani  et  legionem  eamdem  habe- 
rj,  ex  qna  multi  decessissent ,    quorum  in  locum    alii 
sublecti  esscht  :  et  popnlum  eumdem  hoc  tempore  pu- 
tari»  qui  abbine  centum  annis  fuisset,  cum  ex  illis  ne- 
mo  nunc  viveret  :  itemquc  navem  si  adeo  saepe   refc- 
cta  esset,  nt  nulla  tabula  eadem  permanerete  quac  non 
nova  fuisset ,  nibilominus  eamdem  navem  esse  existi- 
mari.  Quodsi  quis  putaret,  partibus  commutaiis  aliam 
rem  fieri,    fore  ut  ex  ejus  ratione  nos  ipsi  non   iidem 
essemus,  qui  abhinc  anno  fuissemus  :    propterea  quod, 
ut  Philosopbi  (1)  dicerent»  ex  quihus particulis  minimis 
consistcremus,  hae  quotidie  ex  nostro  corpore  decede- 
rent,  aliaeque  extrinsecus  in  earum  locum   accederent. 
Quapropter  cujus  rei  species   eadem  consisteret  ,    rem 
quoque  eamdem  esse  existimari.  (L.  76.  D.  lib.    5.    tit. 
1.  de  jnd.  et  ubi  quisq.  agere  debeat]. 
Parrebbe  che  la  distinzione  fra  materia  e  forma  non 
avesse  un  fondamento  nella  Tiatiira  stesse  delle  cose^ 
poiché  non  si  può  fare  astrazione  del  raondo  conside- 
rato sia  nella  sua  unità,  sia  nella  pluralità  delle  sue 
parti,  da  una  qualsiasi  forma  :  tuttavia  la  materia  si 
diceva  di  assumere   la  forma  quando   uscendo    dallo 
sìB,io  à'indetermiaazione  o  continuità  (inertia)  nel. quale 
si  concepisce  il  mondo,  assumeva  certe  proporzioni  per 
le  quali  ciascuna  parte  si  distingue  dal  tutto  e  dalle  al- 
tre parti  del  tutto.  Nello  stato  di  continuità,  la  mate- 
ria sì  appellava  rude  [rudis)  (2)  o  informe  (infecta  o  non 
facta)  (3)  0  massa  o  massa  rudis  (4). 

(1)  Seneca,  ivi. 

(2)  Ved.  Brissonio  v.  rudis, 

(3)  Ved.  L.  78.  S  4.  lib.  32.  tit.  1.  (de  leg.  et  fideicom.)  Instit.  lib^ 

2.  tit.  1.  S  15. 

(4)  L.  10.  §  5.  D.  lib.  7.  tit.  4.  (qaib.  mod.  ususfr.  amit.)  L.  9.  g 

3.  D.  lib.  10.  tit.  4.  (ad  edb.) 
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n  fattore  principale  delle  forme  per  le  quali  all'  u- 
nità  si  sostituisce  la  pluralità  nel  mondo  delle  cose^ 
è  la  natura  stessa  (1). 

Dicunt  Stoici  nostri  duo  esse  in  rerum  natura  y  cau- 
sata et  màteriafn  :  causa  (natura)  id  est  ratio^  materiam 
format y  et  quoconque  vult  versat.  Materia  jacet  iners  ad 
omnia  parata^  cessatura  si  nemo  moveat  (2). 
L'  uomo  però   non   solo   può   dar  forma  ad  alcune 
parti  di  essa,  ma  può  modificare  anche  quelle  che  già  si 
trovano  inform/ite  dalla  natura  (3).  In  conseguenza  e- 
gli  ha  il  potere  di  aggiungere    alle  individualità  che 
deritano  dalla  natura ,    quelle  che  sono    V  opera  del- 
l' qrte.  Il  suo  lavoro  fu  chiamato  nella  scuola  specifi- 
cazione (specificatio)  ;  ma  i  giureconsulti  V  appellava- 
no novam  speciem  facere  (4).  Il  potere  delF  uomo  tut- 
tavia è  limitato  alle  sole  forme  esterne.  Coà  può  di- 
pingere 0  scolpire  un  animale,  ma  formarlo  non  già. 
Anche  le  cose  incorporali  avevano,  secondo  i  filosofi 
ed  ì  giureconsulti,  la  loro  unità  in  un'idea  suprema , 
che  si  considerava  come  1'  atchetipo  o  tipo  dì  tulle  le 
idee  particolari: 

....  Ex  lìis  quoque  qoao  sensum  quìàem  effugiuntj 
celerum  ratione  prenduntor ,  esse  in  quibasdam  tinUa- 
tem  corporam  (5). 
Idea  est  eoramquae  natura  fiunt  exemplar  aeternnm(6). 


(1)  Sbncga  ivi. 

(2)  Seneca,  Epist.  64. 

(3)  Ved.  il  testo  antecedente. 

(4)  Ved.  il  testo  a  pag.  479. 

(5)  Seneca,  nat.  quacst.  iib.  2.  cap.  11. 

(6)  Seneca,  Epistola  58. 
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Sezione  2. 

Classificazione  delle  cose  dell'  una  e  dell'  altea 

SPECIE  fondata  nella  LOBO  STESSA  NATUBA.       ' 

Generalità 

Pei  filosofi  il  mondo  delle  cose  corporali  si  compo- 
neva di  tre  partiy  che  chiamavano  caelestia,  svbliima 
et  terrena. 

Omnis  de  universo  quaestio  in  caelestia  y  sublimia  et 
terrena   dividitur.   Prima    pars    naturam  daorum ,    et 
magnitodìnem  et  formam  ìgnium  ,  quibus  mundus  in- 
cluditar  . . .  Secunda  pars  tractat  inter  coelum  terram- 
que  yersantia . . .  Tertia  illa  pars  de  agris^  tetris,  ar- 
bustiSf  satis  qoaerity  et  (ut  jurisconsuUorum  verbo  utar) 
de  omnibus  quae  solo  continentur  (1). 
Le  due  prime  parli  non  sono  del  tutto  esti*anee  al 
Diritto  :    esse  non  possono  direttamente  divenire  ma- 
teria di  rapporti  giuridici,  ma  possono  entrarvi  come 
accessorie  di  altre   cose  che  formano  la  terza  parte. 
Anzi  alcune  cose  che  appartengono  a  questa,  non  ca- 
dono sotto  le  regole  del  Diritto ,   se  non   nella  stessa 
guisa  delle  cose  che  appartengono  alle  altre  due;   come 
V acqua,  la  quale  quantunque  appartenga  alla  terza  par- 
te, è  posta  nondimeno  alla  stessa  linea  dell'  aria,  che 
entra  nella  seconda. 

. .  .  Naturali  jur e  communia  sunt  omnium  haec  :  aer, 
aqua  profluens,  et  mare,  et  per  hoc  litora  maris  (Instit. 
lib.  2.  tit.  t  §  1). 

Ma  le  cose  che  direttamente  possono    essere  oggetto 
de'  diritti,  secondo  le  regole  precedenti,  non  sono  tutte 
capaci  degli  stessi  rapporti  giuridici,  e  però  non  van- 
ii) Sbncga,  quae$t.  nat.  lib*  1* 
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no  soggette  alle  medesime  regole.  Ma  non  potendo  nep- 
pure avere  riguardo  alla  loro  individualità,  ed  al  loro 
stato  di  fatto  presente  o  possibile,  perchè  sarebbe  stato 
impossibile  proporzionare  le  regole  al  loro  numero  e 
posizione  ,  fu  necessario  classificarle  ad  esempio  dei 
zoologi  e  dei  botanici.  Alcune  di  queste  classificazioni 
si  fondano  immediatamente  nella  natura  slessa  delle 
cose\  altre  suppongono  certi  rapporti  giuridici  nei  quali 
le  cose  già  si  trovano'  costituite  al  tempo  in  cui  si  deb- 
bono sottomettere  a  novelli  diritti  o  modificare.  Ora 
il  rigore  del  metodo  richiede  che  in  questo  luogo  si 
tratti  soltanto  delle  prime^  riserbando  di  trattare  delle 
seconde  al  loro  luogo  (<). 

§1. 

Cose  immobili  e  cose  mobili  [immobiles  et  mobiles)-. 

Le  parti  del  cosmo  possono  assumere  una  determi- 
nata forma  in  due  modi  differenti,  e  però  in  due  modi 
differenti  dall'  unità  può  nascere  la  pluralità  delle 
co^e,  che  poi  diventano  altrettante  individualità.  Pos- 
sono le  parti  di  esso,  rimanendo  tuttavia  congiunte  al 
tutto,  manifestarsi  esternamente  con  una  forma  partico- 
lare: possono  anche  distaccarsi  divenendo  altrettante  to- 
talità. Così  le  piante  rimangono  attaccate  al  suolo  che  le 
produce:  i  loro  frutti  al  contrario  si  distaccano  da 
esse  quando  sono  diventati   maturi.  Lo   stesso  dicasi 

(1)  Anche  qui  noi  ci  allontaniamo  dal  modo  comune  che  si  tiene 
nella  scuola.  Forse  per  un  malinteso  principio  di  unità  si  suole  di- 
scorifcre  contemporaneamente  delle  cose  sotto  V  uno  e  l'altro  rispetto, 
non  badando  che  discorrendo  della  classificazione  delle  cose  dipen- 
denti dai  rapporti  giuridici,  nei  quali  già  si  trovano  costituite  ,  p.  e. 
dal  diritto  di  proprietà,  bisogna  aver  conosciuto  codesti  rapporti. 
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degli  animali  in  generale.  Di  qui  deriva  la  distinzio- 
ne delle  cose  immobili  e  delle  cose  mobili  • 

a.)  Immx)bili.  Razionalmente  parlando  ,  gV  immobili 
sono  soltanto  i  terreni  e  ciò  che  il  terreno  prodigando 
rimane  tuttavìa  congiunto   con  esso. 

.  —  Arborum  quae  in  fundo  contìnentur  non  est 
separatom  corpus  a  fondo  (L.  4-0.  D.  lib.  M.  tit.  1. 
de  act.  ampi.) 

Fructus  pendentes  pars  fundi  videntur  (L.  kl.  lib. 
6.  tit.  1.  de  rei  vind.) 

Ma  diventa  tale  anche  tutto  ciò  che  ab  extrinseco  al 
terreno  si  unisce;  il  che  ha  dato  luogo  alla  scuola  di 
distinguere  gV  immobili  per  natura  e  gV  immobili  per 
destinazione  Perciò  i  giureconsulti  appellavano  gV  im- 
mobili, dell'una  e  dell'altra  specie,  immobiles,  res  soli  o 
res  spio  conjunctae. 

Qui  certam  pecuniam  numeratam  petit  y  Illa  actione 
utitur,  si  certum  petetur  :  qui  autem  alias  res,  per  tri- 
ticiariam  condictionem  petet.  Et  generali  ter  dicendum 
est  eas  res  per  hanc  actionem  peti,  si  quae  sint  prae- 
ter  pecuniam  numeratam  :  sive  ìnponderey  sive  in  men- 
sura  coQStent  ;  sive  mobiles  sint,  sive  soli.  Quare  fun- 
dum  quoque  per  hanc  actionem  petimus  ,  etsi  vecti- 
•  gdis  sit  :  sive  jos  stipulatos  qois  sit,  veluti  usumfru- 
ctum,  vcl  servitutem  utrorumqoe  praediorum  (L.  1.  D. 
lib.  13.  tit.  3.  de  condict.  trit.) 

Fra  le  cose  che  si  uniscono  al  suolo  sono  gli  edi- 
fizi  ;  i  quali  per  la  loro  importanza  furon  del  tutto  assi- 
milati ai  terreni^  onde  gli  uni  e  gli  altri  vennero  appel- 
lati col  nome  di  praedia.  Di  qui  fa  distinzione  àepraedia 
in  rustica  et  urbana:  intorno  alla  cui  definizione  gl'in- 
terpetri  non  sono  d'  accordo,  atteso  il  diverso  signifi- 
cato che  s'incontra  nelle  fonti.  Secondo  alcuni  testi 
parrebbe  che  tutt'  i  terreni  fossero  praedia  rustica^  e 

62 
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tutti  gli  edifizii  praedia  urbana^  dovunque  fossero  po- 
sli,  senza  aver  riguardo  alla  destinazione.  Tali  sono 
due  frammenti  di  Ulpiano  ed  un  luogo  delle  Istitu- 
zioni ; 

Urbana  praedia  omnia  aedificia  accipimus ,  non  so- 
lura  ea  quae  sunt  in  oppidis  ,  sed  et  sì  forte  stabula 
sunty  vel  alia  meritoria  in  villis  et  in  vicis  :  vel  si  prae- 
toria  Yoluptati  tantum  deservientia  :  quia  urbanum 
praedium  non  locus  facitj  sed  materia.  Proinde  hortos 
quoque  si  qui  sunt  in  aedificiis  constituti  ,  dicendum 
sìt  urbanorum  appellatione  contineri.  Piane  si  plari- 
mum  horti  in  reditu  sunt  ,  vinearìi  forte  ,  vel  etiam 
olitoriiy  magis  haec  non  sunt  urbana  [L.  198.  D.  lib. 
50.  tit.  16.  de  verb.  sigo.) 

Aedificia  urbana  quidem  praedia  appellamus  :  caete- 
rum  etsi  in  villa  aedificia  sint  ,  aeque  servitutes  ur- 
banorum praediorum  constitui  possunt.  (L.  1.  D.  lib. 
8.  tit.  4.  comm.  praed.  ec.) 

Praediorum    urbanorum    servitutes    sunt    quao    ae- 
dificiis inhaerent  :  ideo  urbanorum  praediorum  dictae, 
quoniam  aedificia  omnia  urbana  praedia  appellantur,  etsi 
in  villa  aedificata  sint  (Inst.  lib.  2.  tit.  3.  §  1.} 
Secondo  altri  parrebbe  che  dalla  destinazione  e  non 
dalla  natura  del  praedium  i  giureconsulti  facessero  de- 
rivare la  distinzione;  cosicché  urbana  fossero  i  prae^ 
dia  destinati  all' uso  di  città,  e  rustica  quelli  destinati 
agli  usi  villerecci.  Tale  sembra  un  frammento  di  Nb- 

RAZIO. 

Eo  jure  utimur  ut  quae  in  praedia  urbana  inducta 
illata  sunt,  pignori  esse.credanlur,  quasi  id  tacite  con- 
venerit.  In  rustids  praediis  contra  observatur.  Sta- 
bula quae  non  sunt  in  continentibus  aedificiis  y  quo- 
rum praediorum  a  numero  habenda  sint,  dubitari  pò* 
test?  Et  quidem  urbanorum  sìnc  dubio  non  sunt,  cum 
a  caeteris  aedificiis  separata  sint.  Quod  ad  causam  ta- 
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mcDy  taliSy  taciti  pignoris  pertinct»  non  muUum  ab 
urbanis  praediis  difierunt  (L.  4.  D.  lib.  20.  tit.  2. 
in  qoib.  caos.  pig.  ec.) 

Essi  avevano  anche  un  altro  nome  comune  :  li  ap- 
pellavano fundi. 

Fundus  est  omne  quidquid  solo  tenetur  (L.   115.  D. 
lib.  50.  tit.  16.  de  verb.  sign.) 
Questo  nome    però  si  soleva  più   spesso  applicare 
solo  ai  terreni  ,    appellando  gli  edifizii  con  quello  di 
aedeSf  siccome  risulta  dal  seguente  luogo  di  Gaio. 
Et  mobilium  quidem  rerum  anno  complectitur  usu- 
capio  ;  fundi  vero  et  aedium  biennio  :  et  ita  lege  XII 
lab.  cautum  est  (Gom.  2.  §  42.  Ved.  pure  Ciò.  Top. 
cap.  4'.) 

Dal  fundus  inteso  in  questo  secondo  significato  dif- 
ferivano :  a)  il  locus  ,  che  era  una  parte  del,  fundus  ; 
b)  r  ager ,  che  era  un  luogo  del  tutto  rustico  ;  e)  il 
pratum  ,  che  era  un  terreno  i  cui  frutti  si  raccoglie- 
vano colla  falce  : 

Locus  est  non  fundus,  sed  portio  aliqua  fundi:  fundus 
aatem  integrum  aliquid  est  :  et  plerumqae  sine  villa 
locum  accipimus.  Caeterum  adeo  opinio  nostra  et  con- 
stitutio  locum  a  fundo  separat,  ut  et  modicus  locus  pos- 
sit  fundus  dici,  si  fundi  animo  eam  habuimus.  Non  e- 
nim  magnitudo  locum  a  fundo  separata  sed  nostra  af- 
fectio  :  et  quaelibet  portio  fundi  poterit  fundus  dici  » 
si  jam  hoc  constituerimus  :  nec  non  et  fundus  >  locus 
constitui  potest  :  nam  si  eum  alii  adjunxerimus  fundo, 
locus  fundi  efficietur.  Loci  appella tionem  non  solum 
ad  rustica,  verum  ad  urbana  qìKK^ue  praedia  pertinere, 
Labeo  scribit.  Sed  fundus  quidem  suos  habet  fines  ;  lo- 
cus vero  Intere  potest ,  quatenus  determinetar  et  defi- 
nietur  (L.  60.  D.  lib.  50.  tit.  16.) 

Ager  est  locus  qui  sim  villa  est  (L.  27.  D.  lib.  50. 
tit.  16.  de  verb.  sign.) 
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Pratum  in  quo  ad  fructum  percìpicndam  falce  dan- 
taxat  opus  est  :  ex  eo  dictam  y  qaod  paratum  sit  ad 
fructum  capìendum.  (L.  31.  ivi). 

Talvolta  si  trovava  in  antitesi  anche  con  posses sic 
Ed  allora  Y  uno  significa  la  cosa  stessa  ;  Taltra  V  uso 
di  essa. 

Quaestio  est  ,  fundus  a  possessione  ,  vel  agro  ,  vcl 
praedio  quid  distet  ?  Fundus  est  omne  quidquìd  solo 
tenetur.  Ager  est,  si  species  fundi  ad  usum  hominis 
comparatur.  Pos$essio  ab  agro  juris  proprietate  distati 
quidquid  enim  adprehendimus,  cujus  proprietas  ad  nos 
non  pertinet,  aut  nec  potest  pertinere  ,  hoc  possessio- 
nem  appellamus.  Possessto  ergo  usus  ;  ager  proprietas 
loci  est.  L.  115.  ivi). 

l  mobili  potevano  essere  immobilizzati  in  due  ma- 
niere, cioè  0  connettendoli  agi'  immobili ,  o  destinan- 
doli al  loro  servizio. 

Potevano  esser*  connessi  agi'  immobili  in  parecchie 
maniere.  Ma  restavano  vnmobilizzatiy  solo  quando  fa- 
cessero parte  del  fondo  cui  erano  connessi.  Ora  la  re- 
gola per  conoscere  quando  i  mx)bili  congiunti  agi'  im- 
mobili formassero  o  no  parte  degU  immobili  stessi,  era 
questa  :  ea  quae  juncta  fissaque  erant^  facevano  parte 
del  fondo  e  perciò  restavano  immobilizzati  ;  ea  quae 
ruta  caesaque  evant,  non  facendo  parte  del  fondoy  non 
cambiavano  la  loro  primitiva  natura  di  mobili. 

FiRHUs  a  PROGCLb  quacsiit ,  si  de  plumbeo  caslello 
fistuJae  sub  terram  missae ,  aquam  ducerent  in  aenum 
lateribus  circumstractum ,  an  hae  aedcum  essent  ?  an 
ut  ruta  caesa^  vinata  fixaquCy  quae  aedium  non  esseot  ? 
Ille  rescripsit,  referre  quid  acti  esset-  Quid  ergo  si  ni- 
hil  de  ea  re  neque  emptor  ncque  venditor  cogitave- 
runt,  ut  plerumque  in  ejusmodi  rebus  evenisse  solet  ? 
Nonne  proprius  C2>t,  ut  inserta  et  inclusa  aedificio  par- 
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tem  ejus   esse    existimemus  (L.  38.  §,  2.  D.  lib.   19. 

tit.  1.  de  act.  empt.  et  vend.] 

Questo  principio  si  trova  applicato  ai  seguenti  casi  : 

Granaria  quae  ex  tabulis  fieri  solent  ,  ita  aediam 
ftunty  si  stipites  eorum  in  terra  defossi  sunt  :  quod  si 
supra  terram  sant ,  nUis  et  caesis  cedunt.  Tegulae 
qaae  nondum  aedificiis  impositae  sunt,  qaamvis  tegen- 
di  gratia  allatae  sunt,  in  rutis  et  caesis  habentur.  A- 
liud  juris  est  in  bis  quae  detractae  sunt  ut  reponeren- 
tur  ,  aedibus  enim  accedunt  (L.  18.  D.  lib.  19.  tit. 
1.  ivi]. 

Quae  tabulae  pictae  protectorìo  includuntur ,  item 
crustae  marmoreae,  aedium  sunt  (L.  17.  §  3.  ivi). 

Statuae  affixae  basibus  structilibus  ,  aut  tabulae  re- 
legatae  catenis  ,  aut  erga  parietem  adfixae  ,  aut  si 
similiter  cohaerent  lychni,  non  sunt  aedium  :  ornatus 
enim  aedium  causa  parantur,  non  quo  acdes  perfician- 
tur.  Labeo  ait.  Protbyrum  quod  in^  aedibus  (  inte- 
rim qui)  fieri  solet  ^  aedium  est  (L.  245.  D.  lib.  50. 
tit.  16.  de  verb.  sign.) 

I  Tìfiobili  di  ogni  specie  possono  essere  destinati 
agli  usi  degl'  immobili.  Senonchè  quest'  uso  può  es- 
sere 0  a  tempo  o  a  perpetuità.  Ora  solo  in  que- 
st*  ultimo  caso  i  mobili  reputavansi  parte  del  fondo  y 
e  però  immobilizzati. 

Labeo  generali  ter  scribi  t ,  ea  ,  perpetui  imis  causa 
in  aedificiis  sunt,  aedificii  esse  :  quae  vero  ad  praesens 
non  esse  aedificii ,  ut  pnta  fistulae ,  temporis  quidem 
causa  positae,  non  sunt  aedium  :  verumtamen»  si  per- 
petuo fuerint  positae,  aedium  sunt.  Castella  plumbea, 
putca,  opercula  puteorum,  epitonia  fistulis  adplumbata, 
aut  quae  terra  conlinentur,  qtuimvis  non  sint  adfixa, 
aedium  esse  constat  [L.  17.  §§  7.  ed  8.  D.  lib.  19. 
tit.  1.  de  act.  eropt.  vend.) 
I  seguenti  testi  ne  contengono   V  applicazione. 
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a]  Aedìbus  distractis,  vel  legatis,  ea  esse  aedium  so- 
lemDs  dìcerc,  qnae  quasi  pars  aedium^  vel  propter  ae- 
des  habentnr,  ut  pota  pateal  (L*  13.  §  31.  D.  lib.  19. 
tit.  1,  ivi). 

b)  Lines  et  labra  salientes,  fistolae  quoque,  quae  sa* 
lientibus  junguntur  ,  quarnvis  longe  excurrant  extra 
aedificium ,  aedium  sunt.  Item  canales.  Pisces  autem, 
qui  sunt  in  piscina,  non  sunt  aedium  ncc  fundi  (L.  15. 
D.  lib.  19.  tit.  1.  ivi.) 

e)  Rota  quoque,  per  quam  aqwi  traheretur  ,  nihilo- 
minus  aedifidi  est  ,  quam  jistula  (L.  40.  §  6.  D.  lib. 
18.  tit.  1.) 

d)  FistiUae  autem  et  eanales  et  crateres  ,  et  si  qua 
sunt  alia  ad  aquas  salientes  necessaria:  item  serrai  et 
claves  ,  magis  domus  portio  quam  domus  instrumentum 
sunt  (L.  12.  S  24.  D.  lib.  33.  tit.  7.  de  instr.  et  instr.  leg.) 

e)  Fundo  vendita  vel  legato,  sterculinum  et  stramenta 
emptoris  et  legatari!  sunt  :  Ugna  autem,  venditoris  vel 
heredis  ;  quia  non  sunt  fundi ,  tametsi  ad  eam  rem 
comparata  sunt.  In  sterculino  autem  distinctio  Treba- 
Tii  probanda  est  :  ut  si  quidem  stercorandi  agri  causa 
comparatum  sit,  emptorem  sequatur;  si  vendenti,  ven- 
ditorem  :  nisi  si  alìud  actum  est.  Nec  interest,  in  sta- 
bulo jaceat,  an  acervus  sit  (L.  17.  §  2.  D.  lib.  19.  tit. 
act.  empt.  et  vend.) 

La  differenza  che  passa  tra  codeste  due  ipotesi  con- 
siste nella  natura  del  rapporto  che  debba  trovarsi  tra 
la  cosa  mobile  e  Y  immobile.  Nella  prima  ipotesi  que- 
sto rapporto  è  puramente  fìsicoy  prescindendo  da  qua- 
lunque intenzione  per  parte  dell'  autore  della  congiun- 
zione. Cosicché  congiunte  fisicamente  le  due  cose  nel 
primo  caso  ,  anche  quando  per  qualche  provviso- 
rio bisogno  si  separassero  ,  non  cesserebbero  di  es- 
sere considerate  tuttavia  nelV  ora  detto  rapporto. 
Pali  qui  vmeae .  causa  parali  sunt ,  antequam  collo- 
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centar,  funài  non  sunt;  sed  qui  exempli  sont  hac  mente 
m  coUocentar,  fondi  sunt  (L.  17.  §11.  D.  lib.  19.  tit.  1.) 
Ea  quae  ex  aedificìo  detracta  sunt,  ut  reponantur^  ae- 
dificii  sont.  (L,  17.  §  10.  D.  lib.  19.  tlt.  1.) 
Al  contrario  ,   preparate  le  cose   per  essere  unite, 
ma  non  unite  ancora,  si  conservano  nella  loro  parti- 
colare condizione,  e  però  i  mobili  restano  tali  fino  alla 
congiunzione  con  V  immobile,  quantunque  siano  già  de- 
stinati a  quest'  uso. 

quae  parata  sont  ut  imponantur  ,   non   sont 

aedificii  (ìyì]. 

Tegulaey  quae  nundum  aedificiis  impositae  sunt,  quam- 
vis  tegendi  gratia  allatae  sunt ,    in   rutis  et  caesU  ha- 
bentur.  Aliod  juris  est  in  bis  quae  detractac  sunt   ut 
.   reponentur  :  aedibos  enim  accedunt.  (L.  18.  §  1.  ivi). 

Nella  seconda  ipotesi  questo  rapporto  è  puramente 
morale,  poiché  si  fonda  nell*  intenzione  dell*  uomo. 

In  entrambe  le  ipotesi  è  necessario  tuttavia  che  la 
cosa  mobile  e  Y  immobile  appartengano  alla  stessa  per- 
sona. 

§2. 

Continuazione  —  Mobili 

b)  Mobili,  I  mobili  erano  di  due  maniere,  mobili  per 
foraa  estrinseca ,  mobili  per  forza  intrinseca  ,  i  quali 
perciò  appella vansi  semoventi  (semoventes). 

LABEoscribit:  Edictum  aediliium  curuliom  de  ven- 
ditionibus  rerum  esse,  tam  earum  quae  soli  sint,  quam 
earom  quae  mobtles  aut  semoventes.  (L.  1.  D.  lib.  21. 
tit.  1.  de  aed.  edict.  etc.) 

Quare  specialìs  in  rem  actio  locum  habet  in  omni- 
bus  rebus  mobilibu$f  tam  animalibus,  quam  bis  quae  a- 
nima  carent,  (L.  1.  §  1.  D.  jib.  6.  tit.  1.  de  rer.  vind.) 


492  LIB.   II.— CAP.   !• 

I  mobili  propriamente  delti  erano  innumerevoli  ,  e 
tutti  andavano  compresi  sotto  il  generico  nome  di  mo- 
bileSf  qualunque  altronde  fosse  la  denominazione  spe- 
ciale che  ricevessero  neli'  uso.  Ma  ve  n'  erano  alcuni 
che  oltre  il  nome  generico  di  mobileSy  assumevano  an- 
cora un  altro  nome  per  una  specie  di  tecnicismo  in- 
trodotto nella  pratica  e  nella  scienza.  Tali  erano  queUi 
che  andavano  compresi  sotto  i  seguenti  nomi:  supel- 
lex  ,  instructus  et  instrumentum  ,  vestimenta ,  penus, 
merXy  raia^  caescy  mobilia  (1). 

Supellectilis  eas  esse  ras  puto  quae  ad  usum  codi- 
munem  palrisfamih'as  paratac  essenl,  quac  nomen  sui 
generis  separatim  non  haberent  :  qoare  quae  ad  arti- 
tìcìi  genus  aliquod  pertinerent  ,  ncque  ad  comrounem 
usum  patrisfamilias  accomodatae  essent ,  supellectilis 
non  esse.  (L.  6.  D.  lib.  33.  tit.  10). 

In  instrumenlo  fondi  ea  esse,  quae  f roctus  quaerendi^ 
cogendif  conservandi  gratia  parata  sunt.  Sabinus  libris 
ad  Yitellium  evidenter  enumerat.  Quaerendi^  ve\uti  hch 
mines  qui  agrom  colunt  et  qui  eos  exercent,  pracpo- 
sitive  sunt  bis;  quorum  in  numero  sunt  villici  et  ffioni- 
tores  ;  praeterea  boves  domiti,  et  pecora^  stercorandi  cau- 
sa parata  ;  vasaque  utilia  culturae;  quae  soni  aratra,  li- 
goneSf  sarculi,  falces  putatoriae,  bidentesj  et  si  qua  si- 
milia  dici  possunl.  Cogendiy  quemadmodum  torcularia^ 
corbeSf  falcesque  messariae^  falces  foenariae^  quali  vinde- 
miatoriìy  exceptoriique,  in  quibus  uvae  comportantnr. 
Conservandij  quasi  delia,  licet  defossa  non  sint,  et  cu- 
pae.  (L.  8.  D.  lib.  33.  tit.  7.) 

Vestis  an  vestimenta  legentur ,  nihil  refert.  Vesti- 
mentorum  sunt  omnia  lanea,  lineaque  ,  vel  serica  ,  vel 
bombucina,  quae  induendi,  praecingendi,  amiciendi,  in- 
sternendiy  injiciendi,  incumbandive  causa  parata  sunt:  et 
quae  bis  accessionis  vice  cedunt,  quae  sunt  insitae  pic- 

(i)  MUCHLBNBRDK,   §  221. 
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turae,  claviqae,  qui  vestibus  ìnsuantar.  VesUmenta  om- 
nia aot  virilia  sunt ,  aat  puerilia  »  aot  muliebria ,  aut 
communia  ,    aat  familiarica,  Virilia  saat ,  qaae  ipsius 
patrisfamìliae  causa  parata  sunt:  veluti  togae^  tunicae^ 
palliola,  vestimerUaj  stragida^  amfitapa,  et  saga^  relìqua- 
que  sioiilìa.  Puenlta  sunt,  quae  ad  nullum  alium  usum 
pertinent  nisi  puerìlem  :  veluti  togae  praetextae^  alicu- 
lacy  chlamydeSf  pallia^  quae  filiis  nostris  comparamus. 
Muliebria  sunt»  quae  matrisfamiliae  causa  sunt  compa- 
rala, quibus  vir  non  facile  uti  potest  sine  vituperatio- 
ne  :  veluti  stolae,  pallia^  fum'cae,  capitia^  zonae^  mUrae 
quae  magis  capitis  tegendi  quam  ornandi  causa  sunt  com- 
parata,  plagulae^  pentdae.  Communia  sunt,  quibus  pro- 
miscue utilur   mulier  cum  viro  :    veluti    si    ejusmodi 
penula  palliumve  est,  et  reliqim  hujusmodt,  quibus  sine 
reprehensione  vel  vir  vel  uxor  utatur.  Familiarica  sunt, 
quae  ad  familiam  vestiendam  parata  sunt:  siculi  saga, 
lunicae,  pentdae,  lintea,  vestimenta,  stragula  et  consimi" 
Ha.  Vestis  etiam  ex  pellibus  constabit.  (L.  23.  D.  lib. 
34.  tit.  2.  de  aur.  arg.  ecc.) 

Qui  penum  legai ,  quid  legato  complectatur ,  videa- 
mus  :  et  Quintus  Mucius  scribit  lib.  2.  Juris  Givilis 
penu  legata  conti  neri  quae  emi  potuique  sunt  :  idem 
Sabinus,  libris  ad  Vitellium  scribit  :  quae  harum,  in- 
quit,  patrìsfamiliao,  uxoris  ,  liberorumve  ejus  vel  fa- 
miliae,  quae  circa  eos  esse  solet  ;  item  jumentorum , 
quae  dominici  usus  causa  parata  sunt.  Sed  Aristo  no- 
tai, etiam  quae  esui  potuique  non  sunt,  conlineri  legato, 
ut  pula  ea  in  quibus  esse  solemus,  oleum  forte,  garum, 
muria,  mei,  cae/erague  bis  similia.  Piane  (inquit)  si  pe- 
ntii esculenta  legetur,  Labeo  lib.  9.  Posteriorum  scri- 
bit, nihii  eorum  cedere,  quia  non  haec  esse  ,  sed  per 
ea  solemus.  Trbbàtius  in  melle  cantra  scribit  :  merito 
quia  mei  esse  solemus.  Sed  Proculus  omnia  haec  con- 
lineri recle  scribit  :  nisi  contraria  mens  testatoris  ap- 
pareat.  Esculenta  utrum  ea  .quae  esse ,    an  et  ea  per 
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qaae  esse  solemns^  legaverìt  ?  Et  ea  quoque  legato  con- 
tineri  credendam  :  nisi  contraria  mens  patrisfamiliae 
doceatur  :  mella  certe  semper  esculentae  penai  cedere. 
Lacertas  qaoque  cum  moria  soa  continerì,  nec  Labeo 
negavit.  (L.  3.  D.  lìb.  33.  tìt.  9.  de  peno  leg.) 

Mercis  appellatione  homines  non  contineri.  Mela  ait  : 
et  ob  eam  rem  mangones  non  mercatores,  sed  venali- 
ciarios  appellar!  ait:  etrecte.  (L.  207.  D.  lib.  50.  tit.  16. 
de  yerb.  sìgn.) 

Tigni  appellatione  continetur  omnis  materia  ex 
qua  aedificium  constet ,  vineaeque  necessaria.  Unde 
quidam  ajunt  tegolam  qaoque  ac  lapidem,  et  testam, 
caeteraque,  si  qnae  aedificiis  sunt  utilia:  tigna  enim 
a  tegendo  dieta  sunt  :  hoc  amplìus  et  calcem  et  are- 
nam  tignorum  appellatione  contineri.  Sed  et  in  vineis 
tigni  appellatione  omnia  vineis  necessaria  continentur, 
ut  puta  perticae,  pedamenta.  (L.  1.  D.  lib.  VI.  tit.  3. 
de  tigno  junct.) 

Si  ruta  et  caesa  excipiantur  in  venditione  »  ea  pla- 
cuit  esse  ruta^  quae  eruta  sunt;  ut  arena,  creta,  etsi- 
milia  :  caesa  ea  esse  ut  arbores  caesaSf  et  carbones,  et 
bis  similia.  Gallus  autem  Aquilius  ,  cujus  Mela  re- 
fert  opinionem,  recto  ait ,  frustra  in  lego  venditionis 
de  rutis  et  caeris  contineri  :  quia  si  non  specialìter  ve- 
nierunt,  ad  exibendum  de  bis  agi  potest  :  neque  enim 
magis  de  materia  caesa^  aut  de  cementisj  aut  de  arena 
cayendum  est  venditori ,  quam  de  caeteris  quae  sunt 
prétiosiora.  (L.  17.  §  6.  D.  lib.  19.  tit.  1.  de  act.  empt. 
et  vend.) 

I  semyoenti  al  contrario   erano  i  soli   animali  [ani- 
malia). 

MovetUium  item  mobilium  appellatione ,  iSem  signi- 
flcamus  :  si  tamen  apparet  defunctum  animalia  dunta- 
xat,  quia  se  ipsa  mover eni^  motentia  vocasse:  quod  ve- 
rum  est.  \L.  93.  D.  lib.  50.  tit.  16.  de  verb.  sign.) 
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Labro  scribit.  Edictam  aediliam  coraliam  de  ven- 
dìtionibus  rerum  esse,  tam  earam  quae  soli  iint^  quam 
earum  qoae  mobiles  aot  semoventes.  L.  1.  pr.  D.  lib. 
21.  tìt.  1.  de  aedil.  edicto). 

Tuttavia  i  servi  furono  assimilati  agli  animali. 

6!i  animali  erano  divisi  e  classificati  sotto  due  punti 
di  vista  differenti. 

Sotto  il  punto  di  vista  della  loro  indole  erano  di- 
visi in  fieri  {bestiae  ferae),  mansueti  {bestiae  TTiansue- 
tae]j  e  mansuefatti  ifìestiae  mansuefactae  o  mansuetae 
factae). 

Non  troviamo  nelle  fonti  alcuna  definizione  intorno 
agli  animali  che  costituivano  questa  prima  classifica- 
zione ,  ma  solamente  esempi  :    Così  nel  numero  degli 
animali  fieri  mettevansi  le  api ,  i  pavoni ,  i  colombi. 
Apìom  natura  fera  est.  (L.  5.  §  2.  D.  lib.  41.  tit.   1. 

de  adquir.  rcr.) 
Pavonum  et  columbarom  fera  natura  est.  (§  5.  ivi). 

Nel  numero  de'  mansuefatti  i  cervi- 
Gervos  quoque   ita   mansuetos   habent  ut  in  silvas 

eant  et  rcdeant,  quorum  et  ipsorum  feram  esse  nalu- 

ram  nemo  negat.  (ivi). 

Nel  numero  dei  mansueti  ponevansi  le  galline  e  le 
oche  : 

Gallinarnm  et  anserum  non  est  fera  natura:  palam 

est  enim  alias  esse  feras  gallinas  y  et  alios  feros  anse- 
•     res.  (L.  5.  §.  6.  ivi) 

Ma  da  alcuni  cenni  intorno  alle  qualità  specifiche 
di  ciascuna  specie  di  animali  che  abbiamo  presso  Gaio, 
autore  di  tutto  ciò  che  a  questo  proposito  dicono  le 
fonti ,  si  comprende  facilmente  in  che  consisteva  la 
differenza  fra  queste  tre  prime  classi  di  animali. 

a)  Gli  animali  fieri  erano  tutti  quelli  che  non  si  po- 
tevano altrimenti  possedere  che  per  mezzo  della  forza. 


496  tlB.   11.— GAP.   t. 

Itaqae feram  bestiame  aut  volacrem,  aut  pi- 

scem  •  .  .  ,  .  captum eonsque  noslrum  esse  in- 

telligìtur,  donec  nostra  custodia  coerceatur  (Gaio,  Gom. 
2.  S  67.  Instit.  lib.  2.  tit.  1.  §  12.) 

feras  bestias  quas  vìvarìis  incluserimns  »  et 

plsces  quos  in  piscinas  conjeperimus,  a  nobis  possideri. 
(L.  3.  §  U.  D.  lìb.  41.  tit.  2.  De  adquir.  ve)  amilt. 
possess.) 

b)  I  mansuefatti  erano  gli  animali  che  quantunque 
fieri ,  si  lasciavano  tuttavia  possedere  indipendente- 
mente da  qualunque  mezzo  fisico,  ma  che  potevano  fa- 
cilmente far  ritorno  alla  loro  naturale  fierezza  ;  la 
qua!  cosa  si  presumeva  quando,  involatisi  al  consor- 
zio deir  uomo  ,  non  vi  facevano  per  un  tempo  a  ba- 
stanza lungo  ritorno. 

In  bis  aatem  animalibus  quae  consuetudine  abìre  et 
redire  solont ,  talìs  rcgula  comprobata  est,  ut  eousqoe 
nostra  esse  intelligantnr,  donec  revcrtcndi  animum  ha- 
beant  :  quod  sì  desìerint  reverlendi  animum  habere^  de- 
nant  nostra  esse  ....  Inteiliguntur  aulcm  desiisse  re- 
verlendi animum  babere  tunc,  cum  rcvertrndi  consue- 
tadinem  deseruerint.  (L.  5.  §5.  D.  lib.  41.  tit.  1.  De 
adquir.  rer.) 

e)  I  mansueti  infine  erano  gli  ammali  destinati  na- 
turalmente ad  essere  dall'  uomo  posseduti ,  ed  al  cui 
donn'nio  non  si  sapevano  sottrarre  che  per  un  caso 
assai  strano. 

Sotto  il  punto  di  vista  dello  spaMo  in  cui  solevano 
vivere,  gli  animali  erano  divisi  in  terreslriy  aquatici 
e  celesti. 

Ammalia  quae  terra,  mari;  coelo  capiuntur  ecc.  (L. 
1.  S  1.  ivi). 

Neppure  di  quest'  altra  classificazione  degli  animali 
le  fonti  contengono  la  definizione  ,  ma  non  mancaDO 
gli  esempi  di  essi. 
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§3. 

Continuazione  —  Applicazione  della  distinzione  alle 
cose  incorporali. 

La  distinzione  delle  cose  in  mobili  ed  immobili  ri- 
gorosamente non  si  poteva  applicare  che  alle  cose 
cc^porali  soltanto,  perchè  esse  pure  sono  sole  capaci 
di  moto  0  di  quiete.  Tuttavia  per  le  relazioni  in  cui 
si  trovano  i  diritti  con  le  cose,  in  alcuni  casi  andava- 
no regolati  nella  stessa  maniera  e  prendevano  posto 
tra  le  cose  mobili  o  immo627i.- Un' applicazione  di  que-. 
sta  similitudine  s' incontra  in  una  Costituzione  di  Giu- 
stiniano ,  con  c\\i  assoggettò  alia  stessa  prescrizione 
le  cose  quae  imwpbiles  sunt  vel  esse  inielliguntur  : 

Per  praesentem  legem,  et  in  italicis  soli  rebtés 

quae  immobiles  sunt,  vel  esse  intelliguntub,  sicut  an* 
nalem  exceptionem,  ita  et  usucapionem  transformandam 
esse  censemus  :  ut   tantummodo  et  bis  decem,   vel  vi- 
ginti,  vel  triginla    annoram ,  et  aliar um  exceplionem 
tempora  eurraot,  hujasmodi  angastiis  penilus  semotis. 
(L.  udìc.  Cod.  lib.  7.  tit.  31.  deusucap.  transfer,  ecc.) 
Atteso  questo  rapporto  si  dovrebbero  trovare  nelle 
fonti  i  criterii   per  classificare  i  diritti  fra  i  mobili  o 
gF  immobili  ;  ciò  non  di  meno  non  vi  s'incontrano  che 
alcuni  testi  che  vi  hanno  una  lontana   relazione.  Cosi 
Ulpiano  dice  che  forma  parte  del  patrimonio  di  un  in- 
dividuo  ciò   che   ha  diritto  di  potere  legittimamente 
dimandare  : 

Id  apud  se  quis  habere  videtur ,  de  quo  babet  actio- 
nem:  habetar  enim,  quoA  peti  potest.  (L.  143.  D.  lib. 
SO.  tit.  16.  de  verb.  signìf.) 

Paolo  dice  che  colui  il  quale  abbia  diritto  a  rivendi- 
care una  cosa,  si  reputa  già  di  averne  il  possesso  : 
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Is  qoi  aeiionem  habet  ad  rem  recuperandam,  ipsam 
rem  habere  yìdetur  (L.  15.  D.  lib.  50.  tit.  17.  de  reg. 
jur.) 

E  MoDESTiNo,  abbracciando  1'  una  e  Y  altra  ipotesi, 
aggiungeva  che  entra  nel  patrimonio  di  un  individuo 
tutto  ciò  che  si  può  ritenere  in  linea  di  eccezione, 
0  si  può  ricuperare  in  via  di  azione. 

Rem  in  bonis  nostris  habere  intelligimur  ,  quotiens 
possidentes,  exeeptionem  ;  aal  amittentes  ad  reciperan- 
dam  eam,  actionem  habemm  (L.  52.  D.  lib.  41.  tit.  1. 
de  adqair.  rer.  dom.) 

Sopra  questi  ed  altri  testi    gF  interpetri  fondarono 
la  teorica  che  un  diritto  od   un'  azione  si   debba  re- 
putare mobile  o  immobile,  secondo  che  il  loro  oggetto 
appartenga  ali*  una  o  all'  altra  categorìa;  la  quale  dot- 
trina era  generalmente  ricevuta  ai  tempi  del  Gonnano 
come  questo  insigne  giureconsulto  viene  attestando  : 
Jura  aotem  et  actiones,  qaas  res  incorporeas  appel- 
lamnSy  mobilibutve  an  immobilibus  compatentar  ,   licei 
varìent  aliquantum  nostrarum  sententiae,  tamen  eo  de- 
corsum   est  ut  putentur  ncUuram  sequi  ejas  rei  qaae 
debetur:  et  si  res  mobilis  debeatnr,  censeatur  ea  obli- 
gatto  mobilisi  si  fundus  et  quodris  aliad  solo  coDJan- 
ctam,  immobilis  habeatur  (1). 

Tuttavia  gì'  interpetri  posteriori  rimisero  in  qui- 
stione  questo  criterio  ,  che  sembrava  omai  fermato, 
massime  per  1'  autorità  che  godeva  il  Connano.  Fra 
gli  altri  Giovanni  Voet  ne  fece  un'  aspra  censura  (2), 
il  quale  però  si  restrinse  a  distruggere  ¥  antico  si- 
stema senza  che  ad  esso  ne  avesse  sostituito  un 
nuovo.  Una  delle  buone  cose  che  osservò  fu  questa, 
vale  a  dire  che  volendo  anche  seguire  Y  antico  crite- 

(1)  Pr.  jar.  civ.  lib.  3.  cap.  3.  n.  11. 

(2)  Ved.  Com.  lib.  1  tit.  8  g  21. 
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rio  vi  sarebbero  stati  sempre  dei  casi  in  cui  sareb- 
be rimasto  inapplicabile,  essendovi  dei  dritti  e  delle 
azioni  V  oggetto  dei  quali  è  una  cosa  egualmente  in- 
corporale com'  essi ,  e  però  non  capatce  di  essere  an- 
noverata né  tra  i  mobili  né  tra  gì'  immobili  :  tali  so- 
no r  eredità  (hereditas),  il  pecìdio  [peculium)  (1). 

La  quistìone  é  stata  ripresa  fra  gV  interpetri  mo- 
derni ,  alcuni  seguendo  il  criterio  ammesso  ai  tempi 
del  Connano  e  non  tenendo  conto  delle  critiche  dèi 
VoET  (2) ,  altri  suggerendo  un  novello  criterio.  Fra 
quest'  ultimi  merita  di  essere  ricordato  ciò  che  venne 
proponendo  il  Muchlenbruch,  secondo  il  quale,  per  ab- 
bracciare tutti  i  casi ,  i  dritti  e  le  azioni  si  debbano 
qualificare  mobili  o  immobili  tenendo  conto  non  del- 
l' oggetto ,  ma  della  volontà  del  legislatore  o  dei  pri- 
vati, e  dell'  analogia  dei  casi  simili  espressamente  pre- 
veduti dalle  leggi  (3). 

SA. 

Cose  di  genere  ,  cose  di  specie,  o  individui. 

Le  cose  corporali  e  le  incorporali  sono  ordinate  in^ 
guisa  ,  che  mentre  sì  distinguono  per  V  individuale 
forma  che  assumono  nella  loro  esistenza  di  fatto , 
si  assimilano  quanto  alla  loro  comune  natura.  Sotto 
quest'  ultimo  rapporto  inoltre  la  comunanza  di  na- 
tura è  più  prossima  o  più  remota  con  le  individualità^ 
secondo  la  maggiore  o  minore  distanza  che  passa  fra 
la  sostanza  e  la  forma^  secondo  i  fini  della  creazione.' 
Di  qui  la  distinzione  che  fanno  i  filosofi  degr«ndit*i- 

(1)  L.  e.  8  19. 

(2)  Vcd.  TiBAUT.  Pand.  g  152.  Maynz,  g  H3.  ammette  questo  cri- 
terio, ma  non  crede  fondato  nelle  fonti  Festensione  della  divisione  ai 
diritti.  GouDSMiT,  la  restringe  ad  alcani  casi  speciali  (Pand.  g  40.  n.l.) 

(3)  Doctrina  Pandectaram  g  222. 
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dui  0  individiutlità,  delle  specie  o  generi  prossimi^  e 
de'  generi  o  generi  remoti  (1). 

Poiché  nel  genere  o  genere  remoto  entrano  anche  le 
più  abiette  cose  della  creazione,  in  Diritto  questo  ge- 
nere non  ha  alcuna  importanza  giuridica  ,  ed  è  per- 
ciò che  per  i  giureconsulti  e  pei  legislatori  non  esi- 
stono che  generi  prossimi ,  e  specie  o  individualità  ; 
onde  essi  soli  possono  essere  soggetti  a  rapporti  giu- 
ridici. Né  sotto  questo  rispetto  solamente  essi  si  allonta- 
nano dai  filosofi,  ma  se  ne  allontanano  altresì  quanto 
alla  nomenclatura;  imperocché  alle  individualità  diede- 
ro nome  di  species.  ed  al  genere  prossimo  quello  di 
genus. 

In  stipulationìbus  alias  species^  alias  genera  deducun- 

tur  (L.  54.  D.  lib.  45.  tit.  1.  de  verb.  oblig.) 

(1)  Di  questo  rapporto  tra  le  cose  per  lo  quale  son  considerate  ora 
genere  ,  ora  specie  ,  ora  individuo  ,  ci  porge  im  esempio  Sbnrca,  il 
quale  prima  di  esporre  la  Dottrina  Platonica  sul  riguardo  ne  racchiu- 
de il  concetto  in  poche  parole. 

. .  •  .  Illud  genus  quaerimus,  ex  quo  ccterae  s-pecies  snspensae  sunt, 
a  quo  nascìtur  omnis  divisto  ,  quo  universa  comprehensa  sunt.  love- 
nietur,  si  coeperimus  singula  retro  legere  ;  sic  enim  perdncemnr  ad 
pritnum.  Homo  species  est....  equus  species  est ,  canis  species  :  ergo 
commune  aliqnod  quaerendum  est  in  his  omnibus  vinculum^  quod  illa 
complectatur,  et  sub  se  habeat.  Hoc  quid  est  ?  Animai,  Ergo  genus  esse 
coepit  omnium  hornm  quae  modo  retuli,  hominis,  equi ,  canis  ,  ani- 
mal,  Sed  sant  quaedam  ,  quae  animam  habent ,  nec  sunt  ammalia . 
Placet  enim  satis  et  arbustis  animam  incsse  :  itaque  et  vivere  illa, 
et  mori  dicimus.  Ergo  animantia  superiorem  tenebnnt  locum  ,  quia 
animalia  in  hac  forma  sunt  et  sala.  Quaedam  anima  carent,  nisaxa; 
itaque  aliquid  erit  animantihus  antiquius  ,  scilicet  corpus  :  hoc  sic 
dividam,  ut  dicam,  corpora  omnia  aut  animata  esse  aut  inanimantia. 
Etiamnum  est  aliquid  superius^  quam  corpus,  Dicimus  enim  qaaedam 
corporalia  esse  ,  quaedam  incorporalia.  Quid  ergo  erit  ei  quo  hacc 
diducantur  ?  Illud  cui  nomcn  modo  parum  proprium  imposuimus,  quod 
EST.  Sic  enim  in  species  secabitur,  ut  dicamus  :  Quod  est,  aut  corpo- 
rale est ,  aut  incorporale.  Hoc  ergo  genus  est  primam  et  antiquissi- 
mum  ,  et  at  dicam ,  generale  :    cetera  genera  qnidem  sunt ,    sed  tpc* 
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§5. 

Cose  singolari  e  cose  universali. 

Secondo  i  giureconsulti  le  specie  o  individui  si  pos- 
sono considerare  in  due  diversi  rapporti:  o  prese  sin- 
golarmenlCy  o  prese  insieTm.  Quando  sono  prese  singolar- 
mente possono  esser  tali  per  natura  o  per  arte.  Le 
cose  tali  per  natura  sono  composte  egualmente  di 
parti  come  quelle  che  sono  tali  per  arte  ;  ma  nelle 
prime  le  parti  sono  continue,  cioè  unite*  organicamente^ 
come  un  cavallo  ,  un  albero  ecc.  ;  nelle  seconde  sono 
commesse,  cioè  unite  meccanicamente,  come  una  nave, 
una  casa,  ecc.  Le  prime  perciò,  poiché  si  formano  di 
un  sol  getto  (  uno  spiritu  ),  vennero  comprese  sotto  il 
nome  di  unitum  :  le  altre,  formandosi  per  mezzo  di 
coesione,  vennero  comprese  sotto  il  nome  di  connexum. 
Quando  invece  si  considerano  insieme,  la  loro  in- 
dividualità rimane  distinta  ,  ma  vengono  considerate 
sotto  un  aspetto  comune  ,  ed  espresse  con  un  solo  e 
medesimo  nome,  come  un  gregge  (grex). 

....  Tria  autem  genera  sani  icorporum.  Unum , 
quod  continetur  uno  spiritu  ,  et  graece  yivuìiuvov  ,  id 
est  unitum  yocatur  ;  ut  homo,  tignum ,  lapis  ,  et  simi- 
lia.  Altei^um,  quod  ex  contingentibus,  hoc  est,  pluribus 
inter  se  cùhaerentibus  constai,  quod  (7U20}/^|X6ì;oì;,  id  est 
connexum  yocatur  ;  ut  aedificium  ,  navis  ,  armarium. 
Tertiom,  quod  ex  distantibus  coostat;  ut  corpora  plura 
non  soluta,  sed  uni  nomini  subjecta  ,  veluti  populus, 
legioy  grex,  (L.  30.  D.  lib.  41.  tit.  3.  de  usurp.  et  usucap.) 
Anche  questa  dottrina  era  stata  insegnata  dai  filo- 
sofi, come  parte  di  quella  generale  del  cosmo  ,    rite- 

ciaZia...  niad,  Quod  cst,  generale  (genus),  sapra  se  nibil  habet  :  initium 
rerum  est:  omnia  sub  ilio  sant.  Stoici  volunt  superponere  buie  etiam 
aliud  genus  magis  principale.  (Epìst.  58.) 
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nendone  i  concetti  ♦  e  mutandone  soltanto  la  nomen- 
clatura con  non  molta  felicità  (1). 

Sopra  di  codesta  dottrina,  la  scuola  distinse  le  cose 
in  singolari  ed  universali,  abbracciando  sotto  il  nome 
di  singolari  ciò  che  i  giureconsulti  dissero  unitum  et 
connexum,  senza  però  confonderle,  ma  dando  il  nome 
di  semplici  a  quelle  le  cui  parti  sono  congiunte  or- 
ganicamente,  e  di  composte  a  quelle  le  cui  parti  so- 
no unite  meccanicamente.  Dettero  poi  il  nome  di  uni- 
versali alle  cose  comprese  sotto  lo  stesso  aspetto  ed 
espresse  collo  stesso  nome. 

Le  cose  comprese  nella  prima  categoria  non  posso- 
no essere  che  corporali  ;  ma  quelle  al  contrario  le 
quali  entrano  nella  seconda  categoria  possono  essere 
egualmente  corporali  o  incorporali ,«  imperocché  si 
può  egualmente  riunire  sotto  un  medesimo  aspetto  i 
dritti  0  le  cose,  anzi  si  possono  unire  insieme  le  une 
e  le  altre,  come  avviene  nel  patrimonio  {patrimonium), 
nel  peculio  [peculium)^  nell*  eredità  [hereditas).  Di  que- 
ste unioni  di  più  dirittio  di  più  cose,  e  cose  e  diritti  insie- 
me, s' incontrano  degli  esempi  anche  nelle  fonti,  dove 

(1)  Ecco  quello  che  trovasi  in  Seneca  :  «  Ouoniam  dixi  de  partìbus^ 
in  qaas  omnis  rerum  naturae  materia  dividitur,  quaedam  in  commu- 
ne  sunt  dicenda...  quid  sit  hoc  etquare  praecipiendura  fuerit,  scies  si  panlo 
altins  repetiero  et  dixero  aliquid  esse  continuum  ,  alìquid  commissum. 
Continuatio  est  partium  inter  se  non  intermissa  conjunctio.  Unitas 
est  sine  commissura  continuatio  ,  et  duorum  inter  se  conjonctorum 
corporum  tactus,  Numquid  dubium  est ,  quin  ei  his  corporibus  quae 
videmus  Iractamusque,  quae  aut  sentiuntur  ant  sentiunt,  quaedam  sint 
composita  ?  Illa  costant  aut  nexu,  aut  acervatione  :  ut  puta  funis,  fru- 
mentum,  navis.  Rursus  non  composita:  ut  arbor,  lapis  »  (Naturai,  quaest. 
Jib.  2.  cap.  2.)  «  Quaedam  cond'nti a  esse  corpora,  ut  hominem  :  quae- 
dam composita,  ut  navem ,  domum  ,  omnia  denique  quorum  diver- 
sae  partes,  junctura  in  unum  sunt  coactae  :  quaedam  ex  distantibus, 
quorum  adhuc  membra  separata  sunt,  tamquam  exercitus,  populus,  se- 
natus.  nii  enim,  per  quos  isu  corpora  efficiuntur,  jure  aut  officio  co* 
huerent,  natura  diducti,  et  singuli  sunt.  »  (Epist.  102). 
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si  dà  loro  egualmente  il  nome  di  universitaSf  come  il 
gregge,  V  eredità  ed  il  peculio  : 

Qootieiis  gregis  vel  Qrmentiy  vel  eqoitii,  id  est  uni- 
versitcUis  nsasfructus  legatus  est  ecc..  (L.  70.  §  3. 
D.  lib.  7*  tit.  1.  de  nsufr.) 

Non  solum  in  her editale   utimur   seoatusconsulto , 
sed  et  in  peculio  castrensi^  vel  alia  universitate  (L.  19. 
§  10.  D.  lib.  5.  tit.  3.  de  ber.  pel.) 
A  ragione  dunque  la  scuola  distinse  le  cose  univer- 
sali, in  universali  di  fatto  e  di  diritto  [universitas  fa- 
cti  ed  universitas  juris],  distinzione  che  alcuni  inter- 
petri  considerarono  come  inesatta  (1). 

Ma  qual  è  Y  uso  pratico  di  questa  dottrina  ?  Essa 
si  trova  applicata  ali*  acquisto  della  proprietà  di  cui 
il  giureconsulto  Paolo  ci  porge  un  esempio. 

....  Qaaecumque  aliis  juncta  sive  adjecta,  acces- 
sionis  loco  cedant  ,  ea  quamdia  cohaerent ,  dominus 
viodìcare  non  potest  :  sed  ad  exhìbendum  agere  potest, 
ut  separentur,  et  tane  vindicentur  ;  scilicet  excepto  eo 
qaod  Cassins  de  ferruminatione  scribit.  Dìcit  enim  si 
statuae  suae  ferruminationì  janctum  brachium  sit,  uni- 
tate  majoris  partis  consumi:  et  qaod  semel  aliennm 
factum  sity  etiam  si  inde  abruptam  sit,  redire  ad  prio- 
rem  dominum  non  posse.  Non  idem  in  eo  quod  ad- 
plnmbatum  sit  :  quia  ferrnmìnatio  per  eamdem  mate- 
riam  facit  confusionem  :  pinmbatura  non  idem  efficit. 
Ideoque  in  omnibus  bis  casibus  in  quibus  neqae  ad 
exhibendum,  ncque  in  rem  locnm  habet,  in  factum  a- 
ctio  necessaria  est.  At  in  bis  corporibus ,  quae  ex  di- 
stant^s  corporibus  essent,  constai  singidas  partes  re- 
tinere  suam  propriam  speciem  ;  ut  singuli  homines  , 
singulae  oves  :  ideoque  posse  me  gregcm  vindicare  , 
quamvis  aries  tuus  sit  immixtus  :  sed  et  te  arietem 
vindicare  posse.  Quod  non  idem  in  cohaerefUihus  cor- 
ei) Ved.  GouDSDNT  (S  39)  e  gli  autori  che  cita  in  noU  ;  de  Gacw 
scBNZio,S35  e.  n.  Incontr.PucHTA,  S  222.  Maynz,  S  il^-  Sbrafini,§68. 
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poribns  evenerit  :  nam  si  statnae  meae  brachiam  alie- 
nae  statuae  addideris,  non  posse  dici  brachiam  taom 
esse  :   qaia  tota  statua  uno  spiritu  continetar  (L.  23. 
§  5.  D.  lib.  6.  tit.  1.  de  rei  viod.) 
Come  è  facile  vedere  ,   Y  universitas  ,   sia  di  fatto y 
sia  dì  diritto,  è  sempre  una  cosa  incorporale^  o  come 
taluni  oggi  rappellano  una  cosa  giuridica,  a  similitudine 
della  persona  giuridica  (1)  ,  le  cui  parti  possono  es- 
sere cose  corporali  (universitas  facti)  e  cose   incorpo- 
rali [università^  juris).  Ora  qual  è  il  rapporto  in  cui 
si  trovano  colYuniversitas  le  cose  singulari,  siano  cor- 
porali  siano  incorporali,    che  ne  costituiscono   T  es- 
senza ?  Parrebbe   che   perdessero  la  loro  importanza 
giuridica  particolare  per  dar  luogo  a  quella  che  ac- 
quista r  universitaSf  sembrando  che  fosse  inconcepi- 
bile una  doppia  importanza    come   unità    e  come  in- 
dividualità. Tuttavia  a  taluni  è  sembrato  che  le  fonti 
ammettessero  il  sistema  contrario  ,  argomentando  da 
alcuni  testi,  secondo  i  quali  si  permette  di  esercitare 
sulle  cose  che  costituiscono  una  università  gli  stessi 
poteri   che  si  potrebbero  avere  come  cose  singulari. 
Cosi  il  proprietario  di  un  gregge  può  rivendicare  non 
solo  il  gregge  ma  anche  ciascun  capo  di  esso. 

Per  haoc  actionem  [cioè  la  rei  indicatio)  non  solum 
singulae  res  vindicabuntur,  sed  posse  etiam  gregem  vin- 
dicari,  Pomponius  libro  lectionum  25  scribit.  Idem  et 
de  armento,  et  de  equitio,  caeterisque,  quae  gregatim 
habentar  ,  dicendum  est.  Sed  enim  gregem  safficiet  ip- 
sam  nostrum  esse,  licet  singula  capita  nostra  non  sint  : 
grex  enim,  non  singula  corpora  vindicabuntar.  (L.  1. 
§  3.  D.  lib.  6.  tit.  1.  de  rei  vindic.) 
Ma  il  potere  che  si  esercita  in  questi  ed  altri  ca- 
si ,    non  differisce  punto   dal   potere   che  si  esercita 

'    (1)  PUCHTA,  §   222. 
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sulle  parti  di  qualunque  altra  cosa  anche  singolare  y 
vale  a  dire,  non  come  individualità ,  ma  come  parte 
di  una  unità. 

Intesi  in  questo  modo  i  rapporti  fra  le  cose  singu- 
lari  di  cui  una  universito/s  si  compone ,  e  la  stessa 
universitasy  si  può  rendere  ragione  del  valore  che  sì 
debba  attribuire  alle  cose,  che  in  qualunque  siasi  ma- 
niera succedono  in  luogo  di  quelle  che  origina- 
riamente costituivano  Y  universitaSf  che  gV  interpetri 
restrinsero  al  solo  caso  del  prezzo  succeduto  alla  co- 
sa [pretium  in  locum  rei]y  o  della  cosa  che  succede  al 
prezzo,  cioè  al  danaro  contante  [res  in  locum  pretti). 
In  generale  si  ritenne  ammissibile  la  sostituzione  sol- 
tanto neir  universitas  juris,  anzi  fu  ristretta  alla  sola 
hereditas  ;  ma  alcuni  V  estesero  ad  ogni  sorta  di  uni- 
versitas (1).  Ora  questo  sistema  sembra  che  si  concilii 
meglio  co'  principii  sopra  enunciati. 

Ma  fino  a  quando  dura  questo  rapporto  ?  È  neces- 
sario che  le  cose  singole  esistano  nel  numero  e  nella 
forma  primitiva  in  tutti  i  momenti  ?  Argomentando 
da  casi  particolari  che  s*  incontrano  nelle  fonti,  pare 
che  non  sia  necessario  che  le  cose  singole  si  manten- 
gano sempre  nello  stesso  numero  e  nella  stessa  for- 
ma originaria  ,  perchè  esista  V  universitas  ;  ma  ver- 
rebbe senza  dubbio  a  cessare  qualora ,  o  venissero 
tutte  a  mancare  o  ad  assumere  una  nuova  forma ,  o 
ancora  la  parte  maggiore  di  e§se  andasse  soggetta  al- 
l' una  0  air  altra  modalità. 

Cum  gregis  asasfractas  legatus  est,  et  nsqoe  eo  nu- 

roerus  perveoit  gregis  ut  grex  non  iotelligatur ,   perit 

ususfruclus    (  L.    31.  D.    lìb.  7.  tit.    4.  quib.     mod. 

ususfr.  vcl  ususamit.) 

(1)  Ved.  gli  autori  cit. 
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Oves  prò  numero  abactoreniy  aut  furem,  aat  abigeum 
faciant  :    quidam  decem  oves  gregem   esse   pataverunt. 
(L.  3.  D.  lib.  47.  tu.  14.  de  abig.) 
Né  varrebbe  invocare   in   favore    del   sistema  con- 
trario quel  che  si  trova  stabilito  per  le  persone  giu- 
ridiche (1),  perchè  non  vi  è  parità  di  ragioni* 

§6. 

Cose  divisibili  ed  indivisibilL 

Razionalmente  parlando  tutte  le  cose  sono  divisi^ 
bili,  poiché  tutte  possono  esser  ridotte  in  parti  più  o 
meno  grandi.  Se  non  che  in  alcune  cose  le  parti  sono 
in  tali  relazioni  col  tutto  ,  che  distruggendo  il  tutto 
colla  divisione,  si  distruggono  anche  le  parti,  come  av- 
viene nei  corpi  organici,  p.  e.  in  un  cavallo,  ed  in  alcuni 
corpi  inorganici,  comein  un  vaso.  In  altre  invece  le  parti, 
conservando  anche  dopo  la  divisione  il  valore  che  ave- 
vano quando  erano  ancora  unite  al  tutto  ,  diventano 
perciò  esse  stesse  altrettanti  tutti,  come  un  pezzo  di 
panno  o  un  terreno.  Ora  il  Diritto  non  prende  in  con- 
siderazione ogni  specie  di  dimsibilità,  ma  quella  sola- 
mente che  nelle  sue  conseguenze  non  distrugga  in  mo- 
do la  cosa  che  perda  affatto  la  sua  originar^ia  destina- 
zione, 0  secondo  le  fonti ,  possa  aver  luogo,  sine  vi- 
teritu  o  sine  damno  (2). 

Sotto  questo  punto  di  vista  vi  ha  delle  cose  che  non 

solo  possono  dividersi,,  ma  si  può  disporre  delle  loro 

parti  come  si  farebbe   del  tutto  ,    o  come    dicono  le 

fonti,  partium  praestationem  recipiunt  rei  non  recipiunt: 

Omoiam  rerum  quaedam  partiam  praeslalio- 

nem  recipiunt,  veluti  cum  decem  dari  stipulamur  :  qaae- 

(1)  Ved.  pag.  298  e  seg. 

(2)  Ved.  i  testi  seg. 
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dam  non  recipiant.  (L.  2.  §  1.  lì.  lib.  J^5.  tit.  i.  de  verb. 

oblig.) 

Cose  divisibili  dunque  si  appellano  quelle  che  pos- 
sono essere  ridotte  in  partii  omogenee  al  tutto,  in  guisa 
che  possano  queste  da  loro  stesse  costituire  altrettante 
totalità,  e  possano  essere  capaci  dello  stesso  uso  del 
tutto,  quantunque  non  siano  tali  anche  per  la  quanti- 
tà. Le  cose  non  suscettive  di  questa  modificazione  so- 
no indivisibili.  In  questo  senso  diceva  il  giureconsulto 
Paolo  suU'  autorità  di  Quinto  Muzio  ,  che  quando  si 
parla  di  parte,  ciò  non  può  applicarsi  che  alle  cose  le 
quali  non  sono  ancora  divise,  poiché  se  la  cosa  è  stata 
già  divisa,  la  dimsione  dà  luogo  meno  ad  un  numero 
determinato  di  parti,  che  ad  altrettanti  tutti. 

QuiNTUs  MuciDs  alt  :  partis  appellatione  rem  prò  in- 

diviso  signiticari  :    aam  quod  prò  diviso  nostrum   sit  , 

id  non  partem  sed  totum  esse.  (L.  25.  §  1.  D.  lib.   50. 

tit.  16.  de  yerb.  sig.] 

Nello  stesso  senso  DlpiajJo  diceva  che  se  taluno  di- 
vida un  foìido  e  ne  assoggetti  una  parte  a  servitù, 
si  deve  dire  essere  la  servitù  imposta  ad  u{i  fondo  e  non 
alla  parte  di  un  fondo. 

Si  quis ....  divisit  fundum  et   sic    tradidit  partem 

prò  diviso,  potest  alterutri  servitutem  imponere,  quia 

non  est  pars  fundi,sed  fundm.  (L.  6.  §  1.  D.  lib.  S.tit.  4.) 

Quando  le  cose  non  sono  capaci  di  simile  divisione  si 

dicono  indivisibili.  Laonde  a  ragione  Paolo  le  appellava 

cose  che  non  possono  dividersi  senza  distruggerle  (si- 

ne  interiiu)  e  Pomponio  senia  deteriorazione (sinedamno): 

Res  quae  sine  interitu  dividi  non  possunt.   (L.  35.  § 

3.  D.  lib.  6.  tit.   1.  de  rei  vind.) 

....  Vel  sine  damno  divisio  earam  fieri  non  potest 

(L.  26.  8  2.  D.  lib.  30.  de  leg.  1.) 

Ma  non  è  da  confondere  il  divisibile  còl  diviso  ,  e 
Y  indivisibile  coli'  indiviso  ;  imperocché  il  divisibile  e 
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r  indivisibile  riguardano  la  possibilità ,  e  il  diviso  e 
r  indimso  riguardano  lo  stato  attuale  in  cui  si  trovano 
le  cose.  Ora  una  cosa  quantunque  divisibile  può  non 
essere  stata  ancora  divisa  ,  ed  una  cosa  indivisibile 
non  potrà  esser  mai  divisa.  I  giureconsulti  romani 
perciò  appellarono  le  cose  divisibili  e  indivisibili ,  res 
quae  divisionem  recipiunt  vel  non  recipiunt;  le  divise 
e  le  indivise,  prò  diviso,  prò  indiviso,  siccome  risulta 
dai  luoghi  su  enunciati. 

La  divisibilità  vera  di  una  cosa  si  ha  quando  real- 
mente (naturaliter)  si  può  ridurre  in  parti.  Ma  anche 
quando  una  cosa  non  sia  capace  dì  effettiva  divisione,  può 
sempre  mentalmente  dividersi  in  un  determinato  numero 
di  parti.  In  questo  senso,  secondo  il  linguaggio  della 
scuola,  la  divisibilità  può  essere  o  naturale  o  intellet- 
tuale. 

qaaedam    partis   quidem  dationem   natura 

recipiunt.  (L.  2.  §  1.  D.  lib.  45.  tit.  l.deyerb.oblig.) 
plures  in  uno  fando  domininm  juris   intel- 

lectu,  non  divisione  corporis  obtinent.  (L.  66.  §  2.  D. 

lib.  31.  tit.  1.  lib.  31.  de  leg.  2.) 

Ciò  che  diciamo  della  divisibilità  è  applicabile  an- 
che air  indivisibilità  ;  imperocché  anche  quel  che  ef- 
fettualmente [naturaliter)  si  può  dividere,  può  concepirsi 
come  indivisibile:  il  che  può  derivare:  1)  dalla  Ze^ge  di- 
rettamente; 2)  dalla  volontà  delle  parti';  3)  dal  fine  che 
le  parti  si  propongono  dì  ottenere  col  dare  o  riceve- 
re una  cosa.  Così  se  debba  pagarsi  una  somma  di  da- 
naro, sebbene  il  pagamento  riguardi  una  cosa  divisi- 
bile ,  nondimeno  nel  rapporto  del  creditore  e  del  de- 
bitore è  dichiarato  dal  Diritto  indivisibile. 

Lucius  TiTius,  cum  centum,  et  usuras  aliquanti  tem- 
poris  deberet,  minorem  pecuniam  quam  debebat  obsigna-- 
vit.  Quaero  an  Titìus  pecuniae  quam  obsignavìt,  usuras 
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praestare  noa  debeai  ?  Modestinus  respoadit ,    si  non 
hoc  lege  mutua  pecunia  data  est,  uti  liceret  et  particìA- 
latim  (  quod  acceptum  est  )  exsolvere  :    non   retardari 
toiius  debiti  usurarum  praestationem  ,    si  cum  creditor 
paratus  esset  totum  sascipere,  debitor ,  qui  in  exsoln- 
tione  toHus  cessabat,  solampartem  deposuit.  (L.  &1.  § 
1.  D.  lib.  22.  tit.  1.  de  usurp.  et  pr.) 
Codesta  finzione  però  cessa  nel  rapporto  degli  eredi 
del  debitore,  i  quali  sono  tenuti  a*l  pagamento  prò  rata 
di  qualunque  cosa  divisibile  per  natura. 

Manifesti  et  indubitati  juris  est ,  defuncto  creditore, 
muUis  relictis  heredibus  ,  actionem  peftsonalem  Inter 
cos  lego  duodecim  tabularai;n  dividi.  (L.  1.  Cod.  lib. 
8.  tit.  32.  si  un.  ex  pi.) 

Tuttavia  può  divenire  anche  rispetto  a  loro  indivi- 
sibile per  volontà  delle  parti. 

Si  sortein  promiseris,  et  si  ea  soluta  non  esset,  poe- 
nam  :  etiam  si  unus  ex  heredibus  tuis  portionem  suam 
ex  sorte  solvcrit,  nihilominus  poenam  committet ,  do- 
nec  portio  coheredis  solvatur.  (L.  5.  S  3.  in  fine  D. 
lib.  45.  tit.  1.  de  verb.  obi.) 

Così  pure  se  si  promette  un  fondo  determinato,  de- 
ve consegnarsi  per  intero ,  poiché  non  si  può  avere 
altro  fine  nella  determinazione  di  un  fondo ,  se  non 
r  unità  dello  stesso. 

....  si  ita  stipnlatio  facta  sit  :  sì  fundus  Titianus 
datus  non  erit,  centum  dar!  ?  Nisi  totus  detur ,  poena 
committitur  centum  :  nec  prodest  paries  fundi  tradere 
cessante  una,  quemadmodum  non  prodest  ad  pijfnus  li- 
berandum  partem  creditori  solvere.  (L.  85.  §  6.  D.  lib. 
45.  tit.  1.  de  verb.  obi.) 

La  distinzione  delle  cose  in  divisibili  ed  indivis^ibili 
si  applica  principalmente  alle  cose  corporali^  ma  non 
è  del  tutto  estranea  alle  incorporali.  Imperocché  an- 
che alcune  di  loro  sono  riducibili  a  parti  infinitesima- 

W 
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li,  senza  distruggere  V  omogeneità  delle  parti  rispetto 
al  tuttOy  come  avviene  ne*  crediti  (1). 

Ma  qual  è  il  criterio  per  distinguere  i  diritti  divi- 
sibili dB.gY  indiìnsibilil  Sembra  che  sia  quello  stesso 
che  serve  a  distinguere  i  mobiliari  dagli  immobiliari, 
cioè  r  oggetto,  come  vedremo  a  suo  luogo  (2). 

.       §7. 

Cose  principali  ed  accessorie. 

La  distinzione  di  cose  principali  ed  accessorie  è 
supposta  in  parecchi  testi,  e  si  trova  applicata  ad  ogni 
specie  di  cose,  mobili,  ed  immobili,  corporali  ed  incor- 
porali ;  ma  non  è  in  alcuno  di  essi  definita.  Codesto 
silenzio  è  giustificato  dalla  natura  stessa  della  distin- 
zione, la  quale  non  esiste  a  priori  ,  ma  dipende  da 
certe  relazioni  fra  due  cose  per  effetto  delle  quali  Tuna 
si  reputa  principale  e  Taltra  accessoria,  tranne  alcuni 
casi  in  cui  le  due  cose  sono  essenzialmente  dipen- 
denti, come  accade  della  superficie  rispetto  al  suolo. 
Sic    in  tradendo,  si  qais   dixerit  se  solum  sine    su- 

perfide  tradere  ,   nihil  proficit   quominus  et  superficies 

transeat  ,  qaae  natura  solo    cokaeret  (L.  iik4.  §  1.  D.» 

lib.  U.  tit.  7.  de  obi.  et  act.) 

(1)  Ved.  -L.  17  D.  lib.  8  tit.  1  (de  servii.),  2,  3,  4,  85  D.  lib.  45. 
tit.  1  (  de  verb.  oblig.  )  Nel  secolo  decimosesto  ,  come  é  noto  nella 
scuola,  Carlo  Molinco  ammise  pure  tre  specie  é*indtvi$ihUità,  che  enun* 
ciò  colle  famose  locuzioni  individuumcontractu^  individuum  obligatiane, 
et  individuum  solutione:  locuzioni  ignote  a*Romani  {De  div.  et  indiv.  p.  3 
n.  7  e  seg.)-  La  prima  corrisponde  a  quella  che  oggi  nella  scuola  si  chiama 
naturale;  le  altre  due  corrispondono  a  quelle  che  noi  abbiam  fatto 
derivare  dalla  volontà  tacita  o  espressa  delle  parti.  Manca  dunque 
nella  classificazione  del  Molinco  V  indivisibilità  legale. 

(2)  Ved.  la  dottrina  delle  obbligazioni  e  de'  diritti  reali,. 
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In  conseguenza,  nella  definizione  delle  une  o  delle 
altre  si  deve  prendere  in  considerazione  lo  stato  di  fatto 
delle  cose.  Ora  questo  appunto  è  il  metodo  che  segui- 
rono i  giureconsulti.  La  relazione  che  passa  tra  una 
cosa  e  l'altra,  per  cui  assumono  la  forma  di  priìtci- 
pale  ed  accessoria,  venne  espressa  colla  stessa  voce  ao 
cessio,  di  cui  si  servivano  per  dinotare  la  cosa  accessoria^ 
come  vedremo  in  seguito  (1),  dal  verbo  accedere  che  in- 
dica il  modo  onde  una  cosa  si  pone  in  relazione  con 
un'  altra  che  si  reputa  principale  (2).  Alcune  di  que- 
ste relazioni  vennero  determinate  a  priori  dalla  scien- 
za, altre  furono  abbandonate  all'  arbitrio  delle  parti. 
Così,  quanto  alle  corporali,  tanto  mobili  quanto  immo- 
bilij  erano  considerate  come  accessorie  le  cose  ne*  se- 
guenti casi: 

1)  Se  erano  destinale  all'ilo  di  un'altra: 

Si  navem  cum  instrumento  emisti,  praestari  libi  de- 
bet  scapha  navis.  Paulus  :  imo  coatta  :  etenim  seapha 
Davis  non  est  instrumentum  navis  :  etenim  mediocri- 
tate^  non  genere  ab  ea  diOert  :  instrumentum  autem  cu- 
jusque  rei  Decesse  est  alterius  generis  esse  atque  ea 
quaequesit:  quod  Pomponio  lib.  7.  epistolaram  placoit. 
(L.  29.  D.  lib.  33.  lit.  7.  de  instruc.  vel  instrum.  leg.)  (3). 

2)  Se  erano  destinate  ad  ornarla  : 
Perveniamus  et  ad   gemmas  inclusas    argento   auro- 

què  :  et  ait  Sabinus,  auro  argentove  cedere  :  ei  eoim 
cedìty  cujas  major  est  species  :  quod  recte  expressum. 
Semper  eDim  cum  quaerimus  quid  cui  cedat,  iilud  spe- 
clamus,  quid  cujus  rei  ornandae  causa  adhibetur  :  ut 
accessio  cedat  principali  :  cedent  igitur  gemmae  phia- 
lis  vel  lancibos,  ioclusae  auro  argentove.  (L.  19.  §  13. 
D.  lib.  34.  tit.  2.  de  auro,  arg.  etc] 

(1)  Scz.  2.  8 

(2)  Ved.  BaissoNio,  v.  accedere  et  accessio. 

(3)  Ved.  alui  esempii  a  pag.  489  e  seg. 
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Si  alienam  purpuram  vestimento  suo  quis  intexerit  : 
licei  pretioìior  sii  purffurn,  tamea  accessionis  vice  cedit 
vestimento.  (Inst.  lib.  2.  tit.  1.  §  2&)  ' 

Auro  legato  vasa  aurea  continentar  et  gemmis ,  gem- 
mae  (vasa):  secandam  haec  sive  gemmae  sint  io  aureis 
varis,  sive  in  argenteiSf  auro  argentove  cedent  :  quo- 
niam  hoc  spectamus,  quae  res,  eujus  rei  ornandae  can- 
ea fuerit  adhibita,  non  quae  sit  praetioeior.  (L.  19.  § 
20.  D.  lib.  3^.  tit.  2.  de  auro,  arg.  leg.] 
3)  Se  ne  facevano  parte  : 

'Scapham  non  videri  navis  esse,  respondìt:  nec  quid- 
quam  coojunctum  habere  :  nam  scapham  ipsam  per  se 
parvam  fiaviculam  esse  :  omnia  autem  quae  conjuncta 
navi  essente  veluti  gubernaculay  maluSf  antennaet  velum, 
quasi  membra  navis  esse.  (L.  44.  D.  lib.  21.  tit.  2. 
de  evict.) 

Malum  navis  esse  partem^  artemonem  autem  non  es- 
se, Labeo^  ait  :  quia  pleraeque  naves  sine  malo  inutiles 
essent,  ideoque  pars  nam  habelur:  artemo  autem  ma- 
gis  adjectamento  qnam  pars  navis  est.  (L.  242.  D.  lib. 
50.  tit.  16.  de  verb.  sìgnif.) 

Si  quis  rei  suae  alienam  rem  ita  adjecerit  ut  pars 
ejus  fieret  ;  veluti  si  quis  statuae  suae  brachium  aot  pe- 
dem  alienum  adjecerit ,  aut  seypho  ansam  vel  fundum 
vel  candelabro  sigillum ,  aut  mensae  pedem  :  dominum 
ejus  totius  rei  efiici,  vereque  statuam  suam  dicturum, 
et  scypkum  plerique  recte  dicunt.  (L.  23.  §  2.  D.  lib. 
6.  tit.  1.  de  rei  vind.) 

Et  quamquam  jus  aquae  non  sequatur  ,  quod  armis- 
sum  est  f  attamen  fistulae  et  canales,  dum  sibi  sequun- 
tur,  quasi  pars  aedium  ad  emptorem  perveniunt:  et  ita 
PoMPONius  lib.  10.  putat.  (L.  46.  D.  lib.  18.  tit.  1.  de 
contrah.  empt.) 

Fistulas  emptori  accessuras  in  lege  dìctum  erat  : 
Quaerebatur  an  castellum  ex  quo  fistulis  aqua  ducere- 
tur,  accedere  ?  Respondi  apparerò  id  actum  esse  ,   ut 
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id  quoque  accederete  licet  scriptum  non  contìnetur.  (L. 

78.  ivi). 

Quanto  alle  incorporali^  erano  reputate  accessorie: 

1)  Tutto  ciò  eh'  era  destinato  a  garantire  i  diritti. 
Tali  erano  la  fidejussione,  V  ipoteca,  il  pegno  rispetto 
al  debito. 

In  omnibus  speciebus  liberationum  etiam  acceggianes 
liberantnr  ;  pula  adpramissoreSy  hypotkecaey  pignora.  (L. 
43.  D.  lib.  46.  tit.  3»  de  sol.  et  lib.) 

....  princiffalis  debitor  perpetuai  obligationem.  Ac-^ 
ceesùmes  an  perpetuent,  dubium  est.  Pomponio  perpe- 
tuari  placet  :  quare  enim  facto  suo  fidejussor  suam  o- 
bligationem  toliat  1  cujus  sententia  vera  est.  Itaque 
pcrpetuator  obligatio  tam  ipsorum  quamsuccessorumeo- 
rum  :  accegsionibus  quoque  suis  ,  id  est  fidejussoribus, 
perpetuant  obligationem  »  quia  in  totam  causam  spo- 
ponderunt.  (L.  91.  §4.  D.  lib.  45.  tit.  1.  verb.  oblig.) 

2)  I  dintti  inerenti  ad  una  cosa. 

Si  aquae  ductus  debeatur  praedio,  et  jus  aquae  tran- 
sii  ad  emptorem  ,  etiamsi  nihil  dictum  sii  :  sicut  et 
ipsae  fistulae  per  quas  aqua  ducitur.  (L.  47.  D.  lib. 
18.  tit.  1.  de  contrah.  empi.) 

§8. 

Cose  le  quali  consistono  in  numero,  pondero  et  mensura. 

Alcune  cose  non  sogliono  altrimenti  mettersi  in 
commercio,  se  non  pesandole  ,  numerandole  o  misu- 
randole. Tali  cose  sono  nelle  fonti  enunciate  con  le 
parole  res  quae  consistunt  in  pondere,  numero  et  men- 
sura. 

Mutui  dallo  consistit  in  bis  rebus  quae  pondercy  nu- 
mero et  mensura  consistunt  (L.  2.  §  1.  D.  lib.  12.  tit. 
1.  de  reb.  credit.) 
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Mutui  autem  oblìgalio  in  iis  rebus  consistita  qaae  pon- 
derCf  numero,  mensura  constante  vcluli  vino,  oleo,  fru- 
mento ,  poecunia  numerata  ,  aere ,  argento  ,  auro  ,  quas 
res  aut  numerando^  aut  mettendo  ,  aut  adpendendo  in 
hoc  damus,  ut  accipientium  fiant,  et  quandoqae  nobis  non 
eadem  res,  sed  aliae  eiusdem  naturae  et  qualitatis  red- 
dantur,  unde  etiam  mutuum  appellatum  est  (Instit.  lib. 
3.  tit.  n). 

Non  è  già,  come  osserva  il  Gotofredo,  che  in  gene- 
rale tutte  le  cose  non  siano  passibili  anche  dì  code- 
ste modalità  ;  ma  per  talune  il  peso  ,  il  numero  e  la 
misura  sono  arbitrarie  ,  per  talune  altre  sono  neces- 
sarie, ed  è  di  queste  appunto  che  i  giureconsulti  ia- 
tendono  parlare  quando  le  distinguono  con  tali  de- 
nominazioni : 

Nihil  dici  fingique  potest  in  hoc  universo,  quod  non 
vcl  fondere,  vel  mensura  constet.  Sic  censeo,  res  pon- 
dere,  numero  et  mensura  consistentes  hic  appcllari,  non 
res  omnes  passim,  sed  quae  usu  hominum  exigenle  et 
commerciis  dari  nominatim  ad  pondus  ,  ad  numerum 
et  mensuram  solent,  hoc  est,  pondere,  numero  et  men- 
sura expressis  :  ut  si  quis  mutuo  del  cerlum  olii  poo- 
dus,  mille  solidos ,  tot  frumenti  modios  ;  sunt  enim 
quaedam  quae  aliìs  damus  nullo  neque  pondere,  ncque 
numero,  nulla  denique  mensura  expressis  (l). 

•     §9. 

Cose  fungibili,  cose  non  fungibili. 

Quando  due  cose  sono  omogenee  fra  loro  sotto  il 
rapporto  della  qualità  e  della  quantità,  si  trovano  in 
tale  relazione  che  Tana  vale  quanto  l'altra  nell'uso  della 
vita,  e  però  si  possono  sostituire  a  vicenda  in  questo 

(1)  GoTOFRBDO,  nota  16.  alla  L.  2.  g  1.  D.  lib.  12.  tit.  1.  de  rebas 
credit. 
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USO,  Il  ginreconsulto  Paolo,  parlando  delle  cose  sotto 
questo  rapporto,  le  disse  :  res  quae..,.  functionem  re- 
cipiunt  (1). 

or  interpetri  le  appellarono  res  fungibiles.  Di  qui 
la  distinzione  di  res  fungibiles  et  res  non  fungibiles, 
divenuta  generale  nella  scuòla. 

Da  quel  che  si  è  detto  intorno  all'  indole  delle  cose 
fungibili  e  non  fungibili^  risulta  chiaro  come  anche  questa 
classificazione  sia  puramente  relativa  ,  poiché  non  si 
applica  se  non  al  solo  caso  in  cui  una  cosa  dev'esse- 
re sostituita  da  un'  altra.  Nondimeno  la  qualità  di  fun- 
gibile è  intrinseca  alle  stesse  cose. 

Volendo  la  scienza  determinare  a  priori  questa  qua- 
litày  le  opinioni  non  sono  slate  uniformi,  quantunque  si 
facesse  ricorso  alle  slesse  fonti,  vale  adire  ad  un  fram- 
mento del  giureconsulto  Paolo.  Il  frammento  è  il  seguente: 
Matuum  damus  recepturi  non  eamdefn  speciem  quam 

dcdimos  [alioquin  òommodataro  erit,  aut  deposi tum),  sed 

idem  genus  :  nam  si  aliud  gmus  ,  velutì  ut  prò  tritico 

vinum  recipiamus,  non  erìt  mutuum. 

Mutui  dado  consistit  in  bis  rebus  quae  pondere,  nu- 
meroj  mensura  consistunt  :    quoniam  earum  datione  pos- 
sumus  in  creditum  ire  :  quia  in  genere  suo  functionem 
recipiunt  per  solationem,  quam  tpeeie  :  nam  in  caeteris 
rebus  ideo  in  creditum  ire  non  possumus  ,   quia  aliud 
prò  alio  invito  creditore  solvi  non  potest.  (L.  2.  S  1* 
D.  lib.  12.  til.  1.  de  reb.  credit.)  (2). 
I    primi    interpetri  ,    fondandosi    sopra  la  seconda 
parte  di  questo  frammento,  credettero  per  lungo  tem- 
po, che  tutto  ciò  che  fosse  capace  di  peso,  misuray  nu- 
mero e  quantità^  fosse  pur  fungibile  (3). 

(1)  Ved.  il  testo  seg.  ' 

(2)  Ved.  gn  altri  testi  a  pag.  518. 

(3)  In  questo  senso  Gijiacio  diceva:  NihiI  est  tam  simili quantUati 
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Questa  dottrina  oggi  è  tenuta  quasi  generalmente 
per  falsa,  opinando  che  non  basta  la  quantità,  il  pe- 
so, la  misura  o  il  numero  per  costituire  la  fungibilità, 
ma  la  omogeneità  suppone  anche  la  qualità. 

Ad  essa  venne  sostituita  V  altra  ,  secondo  la  quale 
ogni  cosa  di  genere  nel  senso  dei  giureconsulti  costi- 
tuisce anche  una  cosa  fungibile,  come  ogni  specie  nello 
stesso  senso  costituisce  una  cosa  non  fungibile.  La 
nuova  dottrina  si  fonda  sulla  prima  parte  del  fram- 
mento (1), 

Ma  quantunque  questa  oggi  sia  più  accreditata,  tutta- 
via sembra  essere  egualmente  falsa  ;  poiché  se  nella 
prima  si  prende  in  considerazione  solamente  la  quan- 
tità, il  numero,  il  peso,  la  misura,  nella  seconda  non 
si  tien  conto  che  solamente  della  qualità.  Perchè  a- 
dunque  una  cosa  sia  fungibile,  pare  che  secondo  la 
mente  dell'  autore  del  frammento  debba  riunire  gli 
uni  e  gli  altri  elementi. 

La  distinzione  perciò  di  cose  fungibili  e  non  fungi- 
bili si  applica  soltanto  alle  cose  corporali.  Quanto  alle 
incorporali  tuttavia  si  considerano  tali,  secondo  che  han- 
no 0  no  per  oggetto  cose  fungibili,  come  accade  nel  caso 
della  compensazione  (2). 

Ma  ciò  che  non  è  furigibile  per  natura  ,  può  diven- 
tar fungibile,  e  viceversa,  per  volontà  delle  parti  (3). 
Di  qui  la  distinzione  che  ha  fatta  la  scuola  della  fungi- 
bilità in  naturale  ed  artifiziale. 

quam  qaantitas  par  :  nihil  tam  simili  solido  qaam  solidas:  nec  ride- 
tar  aliad  prò  alio  solvere  ,  qui  prò  decem  aureis  qaos  aceeperit  toti- 
dem  alios  reddet.  (Comm.  alla  d.  L.) 
(1)Ved.  MAKBLDBY,g  162.  Arndt5,8  5— incontr.  Muhlbnbeuch  £220 

(2)  Ved.  L.  li  e  l2  D.  lib.  16.  tit.  2  e  4  God.  Itb.  4  Ut.  31  (de 
comp.)  V.  ViNNio,  lib.  4,  tit.  6,  g  30. 

(3)  Ved.  L.  3,  S  6e4  D.  lib.  13  tit.  6  (commod.)  e  24, D.  lib.  16,  tit. 
3  (dep.). 
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Cose  consumabili ,    cose  non  consumàbili. 

Senza  dubbio,  essendo  le  fanne  che  assumono  le  cose 
particolari  soggette  tutte  egualmente  ad  alterarsi,  si- 
no al  punto  che  alcune  si  distruggono  interamente  ed 
altre  si  mutano  soltanto,  la  distinzione  di  cose  consie- 
maòili  e  non  consumabili  fisicamente  è  inesatta.  Ma 
non  è  in  questo  senso  che  i  giureconsulti  distinguono 
le  cose  in  consumabili  ed  inconsumabili:  la  distin- 
zione si  fonda  sulla  destinazione  ed  uso  che  natural- 
mente si  fa  delle  cose.  Alcune  non  sarebbero  per  Tuo- 
mo  di  alcuna  utilità  qualora  non  si  venissero  assimi- 
lando col  suo  corpo  ,  il  che  importa  la  necessità  di 
distruggerne  la  forma,  come  accade  di  tutte  le  cose  che 
con  nome  comune  si  appellano  alimenti  (alimenta).  Al- 
tre al  contrario,  quanto  più  si  conservano ,  tanto  più 
concorrono  al  benessere  dell*  uomo  ;  ed  è  perciò  c)ìe 
quantunque  per  natura  la  loro  forma  sia  soggetta  ad 
alterarsi^  Y  uomo  si  sforza  per  tutte  le  vie  e  per  quan* 
to  è  in  suo  potere  di  conservarla.  In  questo  senso  Gi- 
GEEONE  distingueva  le  cose  che  sono  in  usu  et  in  a- 
busu  (1),  distinzione  ritenuta  da*  giureconsulti  : 

Quae  in  asafractu  pecuniae  dixiimis,  v^l  ceteraram 

rerum  quae  sunt  in  abiuu,    eadem  et  in  u$u  diceDda 

sant  (L.  5.  §2.  D.  lib.  7.  lìt.  S.densusfr.  ear.  rerqm 

quae  usu  cons.  etc.) 

£  cosi  dunque  che  la  distinzione  si  giustifica,  non  solo 
neir  ordine  giuridico^  ma  anche  nell  or(2Ì7ie  fisico;  ed  i 
giureconsulti  parlano  di  res  quae  vsu  co3%sìmu,ntvjr  o 
tolluntur,  e  di  res  quae  %lsu  mimkuntur  : 

Senatus  censuit,  ut  omnium  renun,  qpas  in  cujosqoe 

(1)  Topica,  n.  3. 

66 
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patrimonio  esse  constaret  ,  ususfractus  legarl  possit  r 
quo  SenaiasconsuUo  indoclum  videtur^  et  earum  rerum 
quae  U8U  toUuntvr  vel  minuuntur  possit  ususfractas  legari. 
(L.  1.  D.  ivi.) 

Tali  sono  il  vinoj  V  olio,  il  frumento,  i  quali  se  si 
danno  per  semplice  usu  ,   importano    necessariamente 
il  diritto  di  consumarli^  e  di  restituirli  in  genere  come 
avviene  delle  cose  fungibili.  Alla  stessa  regola  vanno 
soggetti  :  a)  il  danaro^  non  perchè  per  usarne  si  ven- 
ga distruggendo,  come  le  prefate  cose,  ma  perchè  do- 
vendosi mettere  in  circolazione  ,  se  ne  perde  la  trac- 
cia come  se  fosse  distrutto:  b)  la  lana:  e)  i  profumi: 
Si  vini,  olei,  frumenti  ususfructas  legatas  erit ,  pro- 
prietas  ad  legatarium  transferri  debct:    et  ab  eo  cau- 
tio  desideranda  est,  ut,  quandoque  is  morluus  aut  ca- 
pite deminutns  sit ,  ejusdcm  quditatis  res  restituatur  : 
aut,  acstimatis  rebus  ,  certae  pecuniae  nomine  caven- 
dum  est  ;  quod  et  commodìus  est.  Idem  scilicet  de  cae- 
teris  quoque  rebus ,   quae  usu  continentur ,    intellige- 
mus  (L.  7.  D.  ivi.) 

Gonstituitur  ususfrnctus  non  tantum  in  fundo  et  ae- 
dibus  ,  yerum  etiam  in  servìs  jumentis  et  ceteris  re- 
bus :  exceptis  iis  quae  ipso  usu  consumuntur.  Nam  hae 
neque  naturali  ratione  ,  neque  civili  recipiunt  u- 
sumfructum  ,  quo  numero  sunt  vinum  ,  oleum ,  fru- 
mefUum^  vestimentd  :  quibus  proocima  est  pecunia  nume- 
rata  :  namque  ipso  usu  assidua  permutaiione  quodam- 
modo  extinguitur.  (Inst.  lib.  2.  tit.  4.  §  2). 

Si  lanae  alicui  legatus  sit  ususfructus  ,  vel  odorum , 
vel  aromatum  ,  nullus  videtur  ususfructus  in  istis  jure 
constitutus  ;  sed  ad  Senatusconsultum  erit  descenden- 
dum,  quod  de  cautione  eorum  loquitnr  (L.  11.  D.  lib. 
tit.  5.  de  ususfr.  ear.  rer.  quae  usu  cons.) 
Si  fa  eccezione  nel  caso  che  le  cose  consumabili  si 


DISTINZIONE  DELLE  COSE  519 

danno  ad  pompam  o  ad  osientaiionem,  poiché  in  questo 
caso  non  si  acquista  diritto  alla  consumazione  (1). 

§  11. 

Cose  presenti,  cose  future. 
Le  cose  o  esistom  attualmente  o  possono  esistere 
quando  che  sia.  I  Romani  per  esprimere  queste  due 
specie  di  cose  si  servivano  delle  seguenti  locuzioni  : 
res  qiiae  est ,  aut  futura  erit  in  rerum  mtura.  Ma 
vi  sono  delle  cose  che  non  esistono  ,  né  possono  esi- 
stere. Esse  si  appellavano  res  quae  non  est  ,  aut  esse 
non  possit  in  rerum  natura* 

Ea  qaoquo  res,  qaae  in  rerum  natura  non  est^  si  mo- 
do futura  est,  recte  legatar  :  velati  fruclus  qui  in  ilio 
fondo  nati  erunl,  aut  quod  ex  iila  aiicilla  natum  erit. 
(Insl.  lib.  2.  tit.  20.  §  7.) 

At  si  quis  rem  quae  in  rerum  natura  non  est  ,  aut 
esse  non  potest,  dari  stipulatus  fuerit  :  voluti  Stichum 
qui  mortuus  sit,  quem  vivere  credebat  ;  aut  hippocen- 
taurum  qui  esse  non  possiti  inutilis  erit  stipulatio.  (Inst. 
lib.  3.  tit.  20.  S  l-i 

Questa  distinzione  suppone  un  punto  del  tempo  nel 
quale  o  oltre  il  quale  le  cose  sono  prese  in  conside- 
razione, per  determinarne  V  esistenza  presente  o  fu- 
tura. Ma  sarebbe  assurdo  che  si  ritenesse  per  futu- 
ra la  cosa  anche  quando  cominciasse  ad  esistere  im-' 
mediatamente  dopo..  Tuttavia  sembra  che  i  giurecon- 
sulti non-  avessero  per  presente  se  non  la  cosa  che  si 
trovi  di  esistere  al  tempo  in  cui  abbia  luogo  il  fatto 
giuridico  di  cui  costituisce  Y  oggetto  : 

....  Si  quis  rem  quae  in  rerum  natura  non  est 

yelnti  Stichum  qui  mortuus  sit ,   quem  vivere  crede- 
bat... inutilis  erit  stipulatio.  (Instit.  lib.  3.  tit.  19.  pr.) 

(1)  Ved.  LL.  3.  8  ^'  «  *-  ^'  ^^^-  t^.  tit.  6.  (Gommod.) 
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S  12. 

Cose  certe ,  cose  incerte. 

Gaio  definisce  il  certo  in  questa'  maniera  : 

Certum  est  quod  ex  ipsa  pronundatione  apparet, 
juidy  qwdey  quantumque  sit  :  ut  ecce  aurei  decem,  fun- 
dus  Tusculanus  ,  homo  Stichus  ,  tritici  Africi  optimi 
modii  centum,  vioi  Campani  optimi  amphorae  centum 
(L.  n.  D.  lib.  45.  tit.  1.  de  vcrb.  obi.) 
V  incerto  adunque  si  ha  quando  non  apparet  quid, 

quale,  quantum  sit. 

Ubi  autem  non  apparet  quid  ,  quale,  quantumque  est 
in  stipùlatione,  incertam  esse  stìpulationem  dicendum 
est.  Ergo  si  qui  fundum  sine  propria  appellatiane,  voi 
hominem  generaliter  sine  proprio  nomine  ,  aut  vinum, 
frumentumve  sine  qualitate  dare  sibi  stipula  tur  :  incer- 
tum  deducit  in  obligationem.  (L.  75.  ivi.) 
Così  una  dote  si  dice  incerta  qualora  non  siasi  fatta 

menzione  né  della  specie,  né  della  quantità  della  cosa 

costituita  in  dote. 

Frustra  existimas  actionem  tibi  competere,  quasi  pro- 
missa  dos  tibi,  nec  praestita  sit,  cum  neque  species  ulla 
neqtie  quantitas  promìssa  sit,  sed  hactenus  nuptiali  in- 
strumeuto  adscriptum.  Quod  ea  quae  nubebat ,  dotem 
dare  promiserit.  (L.  1.  Cod.  lib.  5.  tit.  11.  de  dot. 
prom.) 

S  <3. 

Cose  determinate,  cose  indeterminate. 

Ciò  che  òggi  noi  diciamo  determinare,  dicevasi  de- 
finire dai  giureconsulti. 

Si  merces  promissa  sit  generaliter  alienò  arbitrio, 
locatio  et  conductio  contrahi  non  videlur  :   siè  autem 
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quanti  Tiiias  aeiftimaverit^  sub  bac  oondiiìoiie  slare  lo- 
cationem,  ut  si  quidem  ipse  qui  Bominaios  est,  mer* 
ccdem  deflnierit^  omnimodo  seeandam  eju»  aestimatio- 
nem  et  mercedem  persolvi  oporteat ,  et  cODductioneiB 
ad  effectum  pervenire  :  sin  ai^tem  ille  vel  noluerit  vel 
non  potuerit  mercedem  definire ,  tunc  prò  nihilo  esse 
conduGtionem,  quasi  nulla  mercede  statuta.  (L.  25.  D. 
lib.  19.  tit.  2.  loc.  cond.) 

Si  in  rem  aliqois  agat,  debet  designare  rem  :  et  u- 
trum  totam  an  partem  et  quotam  petat  :  appellatio  enim 
rei  non  genus  sed  speciem  significai.  Octavbnus  ita  de- 
finii :  quod  infectae  quidem  materiae  pondus ,  signatae 
vero  numerum,  factae  autem  speciem  dici  oportet.  Sed 
et  mensura  dicenda  crit  y  cum  res  mensura  continebf- 
tur.  (L.  6.  D.  lib.  6.  tit.  1.  de  rei  vind.) 

S  14. 

Cose  liquide  ,    cose  illiquide. 

Quando  alla  certezza  si  unisce  la  determinazione  della 
cosa,  allora  si  dice  liquida  :  si  dice  illiquida  quando 
mancano  o  entrambe  queste  condizioni ,  o  una  di  es- 
se. Così  una  condanna  si  dice  liquida^  quando  deter- 
mina il  quid  ed  il  quantum  della  controversia  : 

Hacc  sententia  :  quae  bona  accepistiy  solve  :  cum  in- 
certum  essct  quid  accepisset:  qìiantumcumque  ab  eo  pa- 
teretur,  praesertim  cum  ipse  qui  extra  ordinem  judi- 
cabat,  interlocutus  sit  dotem  datam ,   quae    reperetur, 
non  liquidam  esse,  judicati  auctoritate  non  nititur.  Cum 
igìtnr  is  qui  postea  judicabat,   contra  te  certam  sen- 
tenliam  protulerit,  neque  a  statutis  provocaveris  :  ip^a 
tuo'  facto  confirtnasti  judicatum. 
E  la  compensazione  può  aver  luogo  solo  quando  le 
cose  siano  egualmente  liquide  ,   o    almeno  per  deter- 
minarla non  occorra  un  difficile  esatìie  : 
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Ita  tamen  Gompeosationes  objici  Jobemus,  si  causa, 
ex  qua  compensatur,  liquida  sit,  et  non  multis  amba- 
gibus  innodata,  sed  possit  judici  facilem  exitum  sui 
praestare.  (L.  Ift.  S  !•  God.  de  compens). 

Sezione  2. 

Altre  classificazioni  delle  cose  secondo  il  loro  aumento 
(augmentum)  o  diminuzione  [deminutió). 

Generalità. 

I  filosoft  concepivano  le  cose  corporali  come  sog- 
gette ad  un.  continuo  e  perpetuo  mutamento,  pei  quale 
si  venivano  ora  aumentando^  ed  ora  diminuendo  ;  e  co- 
desto concetto  fu  tanto  esagerato,  che  il  mutamento 
delle  cose  in  generale  fu  assimilato  a  quello  delle  on- 
de di  un  fiume,  le  quali  un  momento  dopo  non  sono 
più  quelle  che  erano  un  momento  prima  ;  laonde  ri- 
tenevano che  i  corpi  in  generale  siano  diversi  da  un 
tempo  air  altro. 

Quaecumqne  videmus  ac  tangimus  ....  fluunl  et  in 
assidua  diminuitone   atque   adjectione  sunt.  Nemo   no- 
strum idem  est  in  scneclute ,   qui  fuit  juvcnis  :  nemo 
est  mane,   qui  fuit  pridie.  Corpora    nostra  rapiuntur 
fluminum  more  :  quidquid  vides  ,  currit  cum  tempore  ; 
nihìl  ex  bis  quae  videmus  manet  (1). 
Anche  i  giureconsulti  ammisero  cotesto  mutamento 
sotto  la  doppia  forma  di  aumento  [  augmentum  ]  e  di 
diminuzione  [deminutió).  Così  coloro  che  erano   tenuti 
ad  esibire  {edere)  qualche  cosa  ,    dovevano  farlo    se- 
condo r  interesse  che  si  aveva  all'  epoca'  in  cui   l  e- 

(1)  Seneca,  Epist.  58. 
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sibizìone    veniva   ordinata ,    facendo  astrazione    dal- 
l' aumento  o  dalla  diminuzione  delia  cosa: 

Is  qui  in  hoc  edictum  [de  edendo)  incidit  ,  id  prae- 
slaty  qaod  interfait  inea,  rationes  adi,  cum  deccrnere- 
tar  a  Praetore  :  non  quod  hodie  interest.  Et  ideo  licet 
interesse  desiit,  vel  minorisj  vel  pluris  interesse  coe- 
pit ,  locom  actìo  non  habebit  :  neque  augmentum  nc- 
que deminutionem  (L.  8.  §  1.  D.  lib.  2.  tit.  13.  de  e- 
deudo)  (1). 

Anzi  essi'  V  estesero  anche  alle  cose  incorporali, 
come  ad  esempio  all'  eredità  : 

Hereditas  juris  nomen  est ,  quod  et  accessionem  et 
decessionem  in  se  recidit  (L.  178.  §  1..D.  lib.  50.  tit. 
16.  de  verb.  signif.) 

Laonde  colui  che  si  faceva  a  rivendicare  V  eredità 
aveva  diritto  agli  aumenti^  ma  doveva  anche  soppor- 
tare le  diminuzioni  che  non  fossero  avvenute  per  col- 
pa del  possessore  : 

....  Non  solum  ea  quae  mortis  tempore  fuerunt , 
sed  si  qua  postea  augmenta  hereditati  accesserunt^  ve- 
nire in  hereditatis  petitionem;  nam  hereditas  et  augmen- 
tum recipit  et  deminuitionem  (L.  20.  §  3.  D.  lib.  5.  tit. 
3.  de  hered.  petit.) 

Ma  qual  era  il  loro  concetto  circa  V  estensione  del- 
l' aumento  o  diminuzione  delle  cose  di  cui  si  poteva 
tener  conto  neir  ordine  puramente  giuridico  ?  In  un 
caso  particolare  ,  e  propriamente  in  proposito  della 
restitutio  in  integrum  ,  il  giureconsulto  Callistrato 
diceva  che  non  si  dovesse  tener  conto  delle  minime 
lesioni,  qualora  ciò  facendo  ne  potrebbe  derivare  un 
male  maggiore  : 

Scio  illud  a  quibusdam  observatum,  ne  propter  satis 

(1)  Ved.  fiauNNBHANO,  Gomm.  su  questa  L.,  circa  la  diversa  lezione 
delle  ultime  parole. 
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minimam  rem  vel  summam^  si  majori  rei  Tel  samiRjie 
praejudicetar  :  audiatur  is,  qni  in  integrum  restituì  po- 
stulat  (L.  4.  D.  lib.  4.  tit.  1.  de  iaCog.  resilL)  (1). 

Or  da  questo  luogo  di  Gallistrato  la  generalità  de-^ 
gV  interpetri  {vulgo)  trasse  la  regola  che  non  sì  deb- 
ba tener  conto  delle  mìnime  variazioni  delle  cose: 
donde  il  bracar  do  :  minima  non  cqrat  Praetor  (2).  Sa 
fra  coloro  che  non  parteciparono  a  codesto  sistema, 
alcuni  ammisero  Ja  regola  contraria  anche  nel  caso 
della  restitutio  in  integrum  (3).  Altri  restrìnsero  la 
regola  comune  al  solo  caso  della  restitutioj  abbando- 
nando gli  altri  al  calcolo  dei  magistrati  (4).  Quest'ul- 
timo sistema  sembra  che  più  si  accordi  con  lo  spirito 
del  Diritto,  tranne  i  casi  nei  quali  le  variazioni  si  tro- 
vino stabilite  dallo  stesso - 

§1. 

Classificazione  delle  cose  secondo  T  aumento,  causa  rei. 

V  aumento  delle  cose  può  avene  una  doppia  origine: 
può  derivare  dalla  natura  stessa  delle  cose  (5);  può 
derivare  da  una  cagione  estrinseca.  Con  un  nome  co- 
mune nell'  uno  e  nelF  altro  caso  Y  aum^ento  venne  dai 
giureconsulti  appellato  causa  rei  o  rerum.  Così  Gaio 
e  Pacino  parlando  degli  obblighi  che  ha  il  possessore 
della  cosa  altrui ,  quando  viene  compulsato  dal  pro- 
ci) In  qual  caso  si  verificasse  V  ipotesi  di  Gallistrato,  risalta  da 
un  frammento  di  Nurazio  (L.  21.  D.  lib.  44.  tit.  1.  de  exept.  ecc.)  Yed. 
Fabro,  comm.  alla  L.  riportata  nel  testo}. 

(2)  Yed.  Brvv^onio  voce  minifì^us, 

(3)  Ved.  Fabro,  Rational.  in  Pand.  L.  4.  D.  lib.  4.  tit.  1. 
C4)  ye4.:J|R9V?iiiMirNO,  GonijDi.  alla  d.L. 

(5)  Ved.  il  senso  della  parola  natura  a  pag.  418. 
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prietario,  dicono  che  deve  restituire  non  solo  la  cosa 
(corpus),  ma  gli  aumenti  di  essa  di  qualunque  natura 
(causa  rei),  vdle  a  dire  tutto  quello  che  il  proprietario 
avrebbe  conseguito  dalla  cosa  se  fosse  stata  restituita 
a  tempo. 

....  Nec  sufficit  corpus  ipsum  restituì  y  sed  opus 
est  ut  causa  rei  restituatur .  id  est  ut  omoe  habeat  pe- 
tilor  quod  habiturus  foret^  si  eo  tempore  quo  judicinm 
accipiebatur,  restitutus  illi  homo  fuisset  (L.  ^0.  D.  lib. 
0.  tit.  1.  de  rei  Tindic.)  i 

.  .^. .  Post  judicium  acbeptnm,  causa  omnis  restituen- 
da  sit,  id  est  omue  quod  habiturus  esset  actor  si  litis 
contestatae  tempore  solutus  essei  (L.  31.  D.  lib.  12. 
lil.  1.  de  reb.  credit). 

1)  L'  aumento  delle  cose  per  natura  è  il  risultato  della 
combinazione  di  tutte  o  di  alcune  forze  naturali  per 
virtù  delle  quali  talune  cose  si  accrescono  ,  o  per  la 
maggiore  estensione  che  acquistano,  o  per  nuove  cose 
che  producono fle  quali  ora  sono  simili  a  se,  ora  differenti. 
La  cosa  più  feconda  di  produzioni  è  la  terra 
(solum).  Codeste  produzioni  sono  di  due  specie,  orgfa- 
niche  ed  inorganiche  :  gli  alberi  e  le  piante  in  gene- 
rale entrano  nella  prima  categoria  :  i  minerali  nella 
seconda.  Le  prime  sono  esse  stesse  capaci  di  altre 
produzioni  come,  i  fiori  e  le  frutta. 

I  minerali  andavano  sotto  il  nome  generico  di  me- 
lalla  (1),  come  attesta  Ulpiano,  parlando  delle  forma- 
lità che  occorrevano  per  la  vendita  de'  beni  di  coloro 
che  erano  soggetti  a  tutela  o  curatela  : 

(1)  Ved.  God.  Thbod.  lib.  10.  tit.  18.  (de  metaHis),  Gotofrbdo,  Gomm. 
a]  detto  Codice.  Gli  autori  non  sono  di  accordo  intorno  aU*  etimolo- 
gia ed  air  origine  della  voce  metallum.  Pare  che  derivasse  dal  greco 
lÀiraXkai/  cioè  quaerere:  Metallo,  quae  sub  terra  nascuntur,  veluti  au- 
rum,  argentuniy  sulphur,  et  quae  sunt  ejus  generis  alia.  Ab  bis  ^xs- 
roKKoi^  poetice  prò  quaerere  dicitar.  (Ved.  Brisonio,  voce  metallum), 

67 
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Si  lapidicinas  Yel   qtioe  alia  metalla   pupillus  habuit 
stypteriae  (1),  vel  cajos  alterius  materiae  ,  vel  sì  ere- 
tifodinasy  ar genti fodinaSy  vel  quid  aliud  huic  simile  (L. 
3.  §  6.  D.  lib.  27.  tit.  9.  de  reb.  cor.  qui  sub.  lui.  eie.) 
Le  altre  cose  anche    capaci  di  produzione  sono  gli 
animalif  fra  i  quali  si  distinguevano  quelli  che  oltre 
i  parti  {foetus)y  erano  anche  capaci  di  altre  produzioni, 
come  latte,  lana  ecc. 

In  pecudum  fructu  foetus  est  sicut  lac  j  et  pilus  et 
lana ....  agni,  et  hoedi ,  et  viiuli  (L.  28.  D.  lib.  22. 
tit.  1.  de  usur.  et  fruct.) 

Non  tutte  le  produzioni  però  di  cui  sono  capaci  le 
cose,  hanno  per  Y  uomo  lo  stesso  valore  economico. 
Alcune  produzioni  o  non  sono  di  alcuna  utilità f  o  so- 
no contrarie  al  suo  benessere.  Or  queste  ultime,  quan- 
tunque abbiano  anche  la  loro  importanza  nell*  ordine 
fisico,  non  fanno  punto  parte  degli  oggetti  de*  diritti. 
Perciò  i  giureconsulti  non  fanno  menzione  se  non  dei 
prodotti  naturali  della  prima  specie  ,  ai  quali  dettero 
il  nome  di  fructus  evidentemente  da  frui  [usare,  ser^ 
virsi)  0  da  ferendo  [produrre)  (2). 

Fructus  a  ferendo  res  :  et  hae  quas  fundus,  et  hae 
qnae  in  fundo  feruntur,  ut  fruamur  (3). 

Anzi  sembra  che  la  parola  fructus  originariamente 
si  applicasse  soltanto  ai  prodotti  della  terra  e  degli 
alberi,  e  dipoi  si  estendesse  per  traslazione  anche  ai 
prodotti  degli  animali  : 

Fructus  nomea  accepit  a  frumine  ,  id  est  eminente 
gutturis  parte  qua  vescimur.  lude  et  fruges.  Fructus 
autem  proprie  dicuntur  agrorum  et  arborum ,   quibus 

(1)  Id  est  aluminis  (Ved.  Gotofr.  n.  a  d.  L.) 

(2)  Ved.  il  testo  di  Isidoro  ìd  f.  di  pag. 

(3)  Varronb,  de  lingua  latina,  lib.  4.  pag.  27. 
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ntiqac  uUmur.  In  animalibus  vero  abusive  et  translative 

vocaiuDs  fructum  (1). 

In  questo  senso  pare  che  talvolta  i  giureconsulti 
distinguano  il  fructus  da  ciò  che  est  in  fructu,  appli- 
cando la  prima  locuzione  ai  prodotti  del  suolo  e  de- 
gli alberi ,  e  la  seconda  ai  prodotti  degli  animali  (2). 
Tuttavia  attesa  la  stretta  analogia  tra  gli  uni  e  gli 
altri;  sogliono  spesso  usare  la  medesima  locuzione  ri- 
spetto ad  entrambi.  Così  Giuliano  parlando  dell*  evi- 
zione, chiama  fructus  tanto  il  prodotto  di  una  vacca , 
quanto  quello  di  un  terreno  : 

Vaccae  emptor,  si  vituluSy  qui  post  emptionem  natus 
est  y  evincatur  ^  agere  ex  duplae  stipula tione  non  pò- 
test  :  quia  nec  ipsa  y  nec  ususfructus  evincitur.  Nam 
quod  dicimus  fntulum  fructum  esse  vaccaCf  non  jus  sed 
corpus  demonstramus  :  siculi  pratdiorum  frumenia  et 
vinum,  fructum  recte  dlcimas,  cani  constet,  eadem  baec 
non  recte  usumfructum  appellari  (L.  43.  D.  lib.  21. 
tit.  2.  de  evict.  et  dup.  slip.) 

L'  analogia  però  si  venne  così  allargando  da  com- 
prendere sotto  il  nome  di  fructus  anche  altre  cose, 
le  quali  rigorosamente  parlando  non  entrano  nel  nu- 
mero delle  produzioni,  ma  costituiscono  senza  dubbio 
un  accrescimento  di  altre  cose  in  occasione  delle  quali 
si  percepiscono.  Tali  sono  le  mercedi  che  pagano  i  co- 
loni per  la  coltura  dell'  altrui  fondo,  gì'  interessi  dei 
capitali^  il  prezzo  della  mano  d*  opera,  ed  ogni  altra 
utilità  che  si  può  conseguire  dall'  uso  di  un  diritto, 
per  esempio  di  una  servitù.  Tali  utilità  non  si  ap- 
pellano fructus,  ma  si  dicono  vicem  fructuum  obtinere, 
vel  esse  loco  fructuum,  vel  prò  fructu. 

(1)  Isidoro,  Orig.  lib.  27.  cap.  6. 

(2)  Ved.  i  testi  a  pag.  485.  ed  il  precedente.  Ved-  pure  BaissoNio, 
V.  fructus.  • 
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Mercedes  piane  a  eolonis  acceptae  loco  sunt  fructuum  : 
operae  quoque  servorum  in  eadem  erunt  causa  ,  qua 
sunt  pensiones.  Item  vecturae  naTium  et  jumentorum. 
(L.  29.  lib.  5.  lit.  3.  de  hered.  petit.) 

Praediorum  nrbanorum  pensiones  prò  fructibus  acci- 

piuntur  (L.  36.  D.  lib.  22.  tit.  1.  de  usur.  et  fruct.) 

De  pensionibus  quoque  praediorum  urbanorum  idem 

est  quod  in  fructibus  rusticorum  (L.  7.  par.  11.  D.  lib. 

2h^.  tit.  3.  solut.  matrim.) 

Si  navis  a  malae  fidei  possessore  pelatur,  et  fruct us 

aestimandì  sunt  (L.  62.  D.  lib.  6.  tit.  l.de  rei  vindic.) 

Vsurae  vìcem  fructuum  obtincnt:  et  merito  non  de- 

bent  a  fructibus  separari  ;   et  ita    in   legatis  et  fidei- 

commisgìs»  et  in  tutelae  actione,  et  in  caeteris  judiciis 

bonae  fidei  servatnr.  Hoc  idem  (igitnr)  in  caeteris o6oentto- 

nibus  dicemus  (L.  34.  D.  lib.  22.  tit.  1.  de  usur.  et  fructn). 

In  confessoria  actione  quae  de  servitute  move  tur,  fru- 

ctus  etiam  veniunt.  Scd   vìdeamus   quid    esse    fructus 

servitutxs  possunt.  Et  est    vcrius  id  demura   fructuum 

'  nomine  computandum,  si  quid  intersit  agentis  servitute 

non   prohiberi  (L.  4.  §  2.  D.  lib.  8.  tit.  5.  si  servit. 

vindic.) 

A  similitudine  dei  parti  degli  animali  si  fece  quì- 
stione  se  potessero  annoverarsi  tra  i  fructus  anche  i 
figli  delle  schiave,  attesa  la  finzione  in  virtù  della  quale 
lo  schiavo  era  assimilato  air  animale.  A  questa  qui- 
stione  presero  parte  filosofi  (1)  e  giureconsulti.  Come 
risulta  dalle  fonti  ,  vi  si  pose  termine  abbracciando 
r  opinione  di  M.  Giunio  Bruto  ,  il  quale  sostenne  che 
lo  schiavo  non  cessa  di  essere  uomo,  e  come  tale  non 
poteva  essere  considerato  come  frutto  :  ' 

Vetus    fuit  quaestio  ,    an   partus  (2)  ad   fructuarium 

(1)  Vcd.  Cic.  de  finib.  lib.  1  g  4  e  le  note  i^arior, 

(2)  Pare  che  la  vo:n  partu$  fosse  propria  dell'  aomo,  e  la  voce  foelus 
fosse  comune  agli  uomini  ed  agli  animali. 
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perlìncret  ?  Sed  Bruti  sentcntia  obtinait,  fruciuarium 
in  eo  locum  non  habere.  Ncqnc  cnim  in  fructu  hominis 
homo  esse  potest.  (L.  68.  D.  lib.  7.  Ut.  1.  de  asufr.  eie. 
Institut.  lib.  2.  tit.  1.  §  37). 

Dopo  queste  considerazioni  è  facile  osservare  co- 
me la  parola  fructus  in  senso  speciale  abbracci  so- 
lamente i  prodotti  del  suolo  e  degli  alberi  ,  ed  in  un 
senso  lato  abbracci  anche  non  solo  i  prodotti  degli 
animali,  ma  qualunque  altra  ìitilità  si  possa  ricavare 
dalle  cose  mobili  ed  immobili  ,  corporali  ed  incorpo- 
rali ;  escludendone  però  sempre  tutto  ciò  che  econo- 
micamente non  serve  agli  itsi  degli  vjomini. 

2)  Gli  aum,enti  che  derivano  da  cagione  estrinseca  si 
appellano  accessiones,  e  costituiscono  Taltra  parte  della 
causa  rei  o  rerum.  Esse  si  distinguono  senza  dubbio 
dai  fructus,  poiché  accrescono  la  cosa  non  per  virtù 
della  cosa  stessa ,  ma  per  una  circostanza  esterna. 
Tuttavia  si  confondono  talvolta  con  essi,  in  due  modi: 

a)  Come  si  è  veduto  ,  molte  cose  che  vanno  com- 
prese sotto  il  nome  di  fructus  non  sono  che  altret- 
tante accessioni^  come  accade  delle  mercedi,  dei  sala- 
rti e  specialmente  dgUe  t^sure  ecc. 

Usura  peeuniae  quam  percepìmas,  in  fructu  non  est, 
quia  non  ex  ipso  corpore,  sed  ex  alia  eausa  est  (L;  121. 
D.  lib.  50.  tit.  16.  de  verb.  signif.) 

b)  Ma  gli  stessi  frutti ,  nel  senso  di  prodotti  sono 
considerati  come  cose  accessorie  rispetto  alle  cose  che 
li  producono.  Di  qui  deriva  che  spesso  sotto  il  nome 
di  accessio  s' intendono  anche  i  fructus  (1). 

Codesta  varietà  di  locuzioni  non  si  limita  neppure 
alle  due  parti  di  cui  si  compone  la  causa  rei ,  ms^  si 
estende  anche  ad  essa, poiché  non  é  insolila  l'antitesi 
tra  queste  locuzioni,  causa  rei,  fructus  et  accessio  (2). 

(1)  Ved.  la  n.  seg. 

(2)  Ved.  la  rubrica  del  tit.  1.  lib.  22.  del  Digesto  così  concepita: 
De  usuris,  et  fructibas,  et  caasis,  et  omnibus  accessionibus. 
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§2. 

Continuazione  —  Dei  fructus  in  ispecie. 

Dalle  cose  dette  nel  §  precedente  intorno  ai  fructusj 
è  facile  vedere  come  essi  siano  o  prodotti  o  pro- 
trenti  [redituSf  obventiones)  (1)  delle  cose:  i  primi  na- 
scono dalle  cose  stesse  ,  i  secondi  si  percepiscono  in 
occasione  delle  cose.  Di  qui  deriva  la  distinzione  che 
si  è  fatta  nella  scuola  dei  frutti  naturali  e  dei  frutti 
civili,  annoverando  nella  prima  classe  tutti  i  prodotti, 
e  nella  seconda  tutti  i  proventi  (2). 

I  frutti  naturali  furono  anche  suddivisi  in  naturali 
propriamente  detti  ed  industriali,  secondo  che  la  loro 
produzione  dipende  solo  dalla  natura  o  anche  dall*  o- 
pera  dell'  uomo  (3).  Sebbene  alcuni  interpetri  abbiano 
messo  in  dubbio  V  esattezza  di  questa  distinzione ,  ed 
altri  r  abbiano  trovata  inutile  (4),  tuttavia  parecchi  te- 
sti la  suppongono  quando  distinguono  i  frutti  semi- 
nali (  sati  )  da  quelli  nati  [nati)  ,  e  quelli  derivanti  o 
no  dal  fatto  dell'  uomo.  ^ 

Fructus  percipieDdo  uxor  vel  v^r  ex  re  donata»  suos 
facit:  illos  tamen  quos  suis  p/>ert>  adquisierit  :  velati 
serendp  :  nam  si  pomum  decerp$eritf  voi  ex  silva  caedit, 
non  fit  ejus:  sicut  nec  cujuslibet  bonae  f,dei  possessori» \ 
quia  non  ex  facto  ejus  is  fructus  nascitur,  (L.  45.  D. 
lib.  22.  tit.  1.  de  usur.  et  fruct.)  (5). 

(1)  Ved.  il  5^  testo  a  pag.  528,  e  BaissoNio  v.  obventio. 

(2)  DoNBLLO,  lib.  10.  cap.  8.  n.  3.  e  4.  Vinnio,  lib.  2.  tit.  1.  S  ^* 
n.  1.  Uaimbbrgbr  ,  g  80.  Mackbldey  ,  §  168.  MIìblenbedch  ,  §  227. 
Maynz,  §  117. 

(3)  Ved.  i  sud.  autori  e  specialmente  gli  antichi. 

(4)  Ved.  EiNN.  Instit.  g  327.  Pandect.  lib.  21.  §  87.  Maynz,  S  417. 
n.  52. 

(5)  Ved.  L.  25.  g  1.  D.  lib.  22.  tit.  1.  de  usur.  et  fruct.  48.  D.  lib. 
41  tit.  1. 
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I  fruiti  naturali  sono  nelle  fonti  distinti  secondo 
lo  stato  in  cui  si  trovano  al  tempo  nel  quale  si  pren- 
dono in  considerazione  ,  nel  seguente  modo  :  a  )  in 
pendentes  ,  vale  a  dire  uniti  alla  cosa  :  b  )  maturi^ 
quando  sono  arrivati  alla  loro  perfezione  :  e)  separa- 
tiy  quando  si  sono  distaccati,  sia  naturalmente  sia  per 
opera  dell*  uomo  :  d)  percepii  ,  quando  sono  stati  an- 
che raccolti  :  e)  consumpti  quando  sono  stati  consu- 
mati : 

Si  pendentes  fructus  jam  maturos  reliquisset  teslator, 
fructaarius  eos  feret,  si  die  legati  cedente,  adhuc  pen- 
dentes deprehendisset:  nam  et  slantes  fructus  ad  fructua- 
riam  pertineot.  (L,  27.  D.  lib.  7.  tit.  1.  de  usufr.) 

Fructus  ....  fieri ....  bonae  Gdei  possessoris  aiox 
quam  a  solo  separati  suot  [L.  13.  in  f.  D.  ivi). 

Perceptionem  fructus  accipere   debemus  non 

si  perfecti  coUecti,  sed  etiam  coepti  ita  percipi^  ut  terra 
continere  se  fructus  desierit  :  veluti  si  olivacy  Uvae  le- 
etae,  nondum  autem  vinum  y  oleum  ab  aliquo  factum 
sit.  (L.  78.  lib.  6.  tit.  1.  de  rei  vindic.) 

Si  praedo  rem  pignori  dederit ,    competit    eì  et  de 
fruciibus  pignoratitia  actio,  quamvis  ipse  fructus  suos 
non  faciat  :   a  praedone  enim  fructus  et  vìndicari  ex- 
tantes  possunt ,    et  consumpii  condici.  (L.  22.  §  2.  D. 
lib.  13.  tit.  7.  de  pignorat.  act.) 
Rispetto  ai  frutti  maturi  si  distinguevano  anche  quelli 
che  non  sono  di  alcuna  utilità  ,    se  non  quando  sono 
pervenuti  alla  loro  perfezione  (perfecti),àa  quelli  che  an- 
che prima  di» questo  tempo  possono  ricevere  una  destina- 
zione egualmente  utile  per  colui  al  quale  appartengono. 
Questa  classe  di  frutti  perciò  aveva  una    doppia  spe- 
cie di  maturitàf  V  una  assoluta  [ìiaturalis) ,  Y  altra  re- 
lativaf  come  diceva  il  giureconsulto  Giavoleno  : 
In  fructu  id  esse  inlelligitur  ,  quod  ad  usum  homi- 
nis  inductum  est  :  neqoe  enim  ìuaturitas   naturalis  hic 
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spectanda  est,  sed  ìd  tempus,  quo  magis  colono  domi- 
nove  eum  fructum  tollere  expedU  :  itaque  cum  olea 
immatura  plus  habeat  reditus ,  qaam  si  matura  lega- 
tur,  non  potcst  videri,  si  immatura  lecta  est,  in  fructu 
non  esse.  (L.  42.  D.  lib.  33.  Ut.  2.  de  usu  et  usafr. 
per.  legat.  dat.) 

Quanto  ai  proventi  o  frutti  civili^  le  precedenti  di- 
stinzioni rigorosamente  non  sarebbero  applicabili;  tut- 
tavia s' incontrano  nelle  fonti  le  stesse  locuzioni  per 
esprimer^  lo  stato  in  cui  essi  potrebbero  essere  (1). 
Circa  la  maturità  tuttavia  passava  una  gran  difife- 
renza  tra  i  proventi  ed  i  prodotti ,  poiché  i  primi 
si  reputavano  maturarsi  giorno  per  giorno  ,  come 
si  dice  nella  scuola,  e  gli  ultimi  in  determinate  sta- 
gioni secondo  la  loro  speciale  natura  (2). 

§3. 

Continuazione  —  Acoessiones. 

Sono  capaci  di  accessioni  tanto  le  cose  immobili, 
quanto  le  cose  mobili,  corporali  ed  incorporali,  e  si 
possono  verificare  di  parecchie  maniere.  In  un  senso 
lato,  come  abbiamo  veduto  nel  §  precedente,  vanno  nel 
numero  delle  accessioni  anche  i  prodotti  e  i  proibenti; 
ma  in  un  senso  proprio  sono  accessioni  solamente  gli 
accrescimenti  che  accadono  nelle  cose  per  T  aggre- 
gazione che  si  fa  ad  esse  di  altre  cose  estranee.  Così 
se  ad  un  terreno  posto  in  prossimità  di  un  fiume  vi 
sì  unisca  nuova  terra,  sia  insensibilmente  ed  imper- 
cettibilmente, sia  in  una  sola  volta  ed  a  vista  :  se  nel 

(1)  Ved,   L.  121.  D.  lib.  50.  tit.  1.  de  verb.    signif.  L.  34.   D.  lib. 
22.  tit.  1.  de  usar. 

(2)  Arg.  dalle  LL.  25.  g  2.  e  26.  D.  lib!  7.  lib.  7,  tit.  1.  de  usafr.  ecc. 
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seno  di  un  fiume  privalo  si  formi  un'  isola  :  se  sopra 
di  un  teiTeno  sì  piantiy  si  semini,  si  fabbrichi  :  se  ad 
una  veste  si  cucia  un  pezzo  di  porpora  per  orna- 
mento :  se  ad  un  anello  di  oro  o  di  argento  s*  inca- 
stri una  pietra  preziosa  ecc.  tutti  questi  ed  altri  casi 
costituiscono  altrettante  accessioni  (1),  delle  quali  si 
discorrerà  in  altra  parte  di  questo  lavoro  sotto  un  al- 
tro rapporto. 

Nel  numero  delle  accessione»  entrano  senza  dubbio  an- 
che le  spese  [impensae).  Esse  si  trovano  divise  nelle  fonti 
in  tre  specie:  a)  necessariae^h)  utiles  e)  et  voluptuosae.  Le 
necessarie  son  quelle  che  tendono  a  conservare  la 
cosa,  le  utili  ad  accrescerne  il  valore ,  le  voluttuose 
a  renderla  dilettevole  :  o  come  dice  Ulpiano  parlando 
della  dote  {dos)y  le  necessarie  son  quelle  senza  le  quali 
la  cosa  diverrebbe  deleriorey  le  utili  quelle  senza  delle 
quali  non  diverrebbe  più  fruttifera  ,  e  le  voluttuose 
quelle  che  tralasciate  non  deteriorano  la  cosa  e  fatte 
non  la  migliorano  : 

Impensarum  species  sunt  tres  :  aut  enim  necessariae 
dicontur,  aut  utiles  ^  aut  voluptuosae.  Necessariae  sunt 
impen$ae  quibus  non  factis  dos  deterior  futura  est  :  va- 
luti si  quis  rainosas  aedes  refecerit.  Utiles  sunt  qui- 
bus non  factis  quidem  deterior  dos  non  fuerit  ,  factis  , 
autem  fructuosiar  eCTecta  est ,  valuti  si  vinata  et  oli- 
veta fecerit.  Voluptuosae  sunt  quibus  neque  omissis  de- 
terior dos  fieret ,  neque  factis  fructuosior  eCTecta  est, 
quod  evenit  in  viridiariis ,  similibusque  rebus.  (Ulp. 
reg.  S§  14.  a  17.  tit.  6.  L.  79.  D.  lib.  50.  tit.  17.  de 
reg.  jur.) 

Or  di  qualunque   natura  sia  la  spesa ,   la  cosa  per 
mezzo  di  essa  riceve  sempre  un  accrescimento  di  va- 
ti) Ved.  iDStit.  lib.  2.  tit.  1.  S§  20.  e  seg.  D.  lib.  41.  tit.  1. 

68 
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lore  ,  poiché  anche  la  voluttà  contribuisce  al  benes- 
sere dell*  uomo. 

Continuazione — Deperimento  (deperditum),  deminmìone 
[denrinutuin) ,  deteriorazione  [deterioratum). 

In  sul  principio  di  questa  dottrina  abbiamo  vedu- 
to (1)  quando  e  come  le  cose  cessano  di  esistere,  vale 
a  dire  quando  non  conservano  più  la  medesima  far- 
ma.  Onesto  mutamento  di  forma  che  avviene  nella  ma- 
teria fu  appellato  èai  giureconsulti  deperditum^  ed  è 
in  questo  senso  solamente  che  le  cose  si  dicono  di 
rientrare  nel  nulla,  o  di  non  esistere  ,  poiché  la  ma- 
teria, come  pure  abbiam  veduto,  veniva  riguardata  co- 
me indistruttibile  (2)  : 

i)eperdìtum  ìntetligitar  quod  in  rerum  natura  esse  de- 

siit.  (L.  21.  D.  lib.  5.  tit.  3.  de  heredit.  pèCil]. 

Le  cose  esistenti  andavano  tuttavia  soggette  a  di- 
mimmone  o  deteriorazione  [deminutum^  deterioratum). 

Nelle  fonti  non  si  trovano  in  astratto  i  concetti  di 
diminuzione  o  deterioramme^  e  in  conseguenza  la  dif- 
ferenza tra  r  una  e  V  altra;  ma  dai  casi  particolari  si 
vede  nettamente,  come  queste  due  voci  non  solo  non 
erano  identiche,  ma  non  erano  state  adoperate  senza 
scelta  (3).  La  cosa  si  aveva  per  diminuita  ,  quando 
non  conservava  tutte  le  sue  partì.  Cosi  un  edittò  del 
Pretore  proibiva  di  diminuire  il  patrimonio  del  pu- 
pillo senza  V  avviso  degli  uomini  probi ,  e  per  dimi- 
nuzione  intendeva  V  alienazione  dei  beni  : 

(1)  Sezione  i  $2. 

(2)  Pag.  479. 

(3)  Ved.  BR18S0NI0,  vv.  deminuere,  deterioratum. 
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Alt  pretori  si  papilii,  pnpUlae,  nomioe  postalabitur 
teqppas  ad  deliberandum  ....  bona  interea  deminuù  ni- 
si  si  causa  cognita  ,  boni  viri  arbitrata ,  vetabo  .... 
quid  sii  autem  deminui  vetabo  Tideamas?  His  verbis 
praetor  non  tantom  ah'enah'onem  impedit:  veram  ctiam 
actiones  exerceri  non  patitur  (L.  7.  D.  lib.  28.  tit.  8. 
de  jar.  de  lib.) 

Al  contrario  la  cosa  si  aveva  per  deteriorataj  quando 
non  conservava  intera  la  propria  virtù.  Cosi  uno  schiavo 
debilitato  per  battiture  o  vulnerazioni  si  diceva  de- 
riorato  : 

Non  solum  rem  restituì ,  verum  et  si  deierior  res 
sit  facta,  ratìonem  judex  habere  debebit.  Finge  enim 
debilitatutn  hominem,  rei  verberatmn,  rei  vt^neratum, 
restituì  :  utique  ratio  per  jodicem  habebitur  »  quanto 
deterior  sit  factus.  (L.  13.  D.  lib.  6.  tit.  1.  de  rei 
yindic.) 

Da  questi  ed  altri  casi  adunque  risulta  che  il  con- 
cetto di  diminuzione  abbia  relazione  con  la  quantità, 
e  quello  di  deteriorazione  con  la  qualità  della  cosa. 
Tuttavia,  poiché  la  deteriorazione  della  cosa  toglie  alla 
stessa  il  primitivo  suo  valore ,  costituisce  sotto  que- 
sto rapporto  anche  una  diminuzioney  ed  è  questa  forse 
la  ragione  per  la  quale  volendo  determinare  astratta- 
mente il  risultato  dell'  una  e  dell'  altra ,  si  usò  una 
voce  la  cui  etimologia  mette  capo  nel  verbo  demi" 
nuere.  Tale  voce  è  damnum  a  deminutione  : 

Damnutn  et  damnatio  ab  adempiione  et  quasi    demi» 

nutione  patrimoni!  dieta  sunt.  (L.  3.  D.  lib.  39.  tit.  2. 

de  damno  infecto.) 

In  concreto  vi  è  diminuzione  o  deteriorazione  della 
cosa,  tutte  le  volte  che  non  conserva  la  quantità  o  la 
qualità  originaria;  ma  non  vi  è  egualmente  daiwo,  se 
non  quando   la  diminuzione  o  la   deteriorazione  è  la 
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stessa,  relativamente  a  tutti,  o  sia  assolutamente  :  se 
fossero  tali  soltanto  rispetto  al  proprietario  dell»  co- 
sa ,  non  vi  sarebbe  giuridicamente  danno,  perchè  nel- 
la valutazione  di  esse  non  si  tien  conto  delle  affe- 
zioni : 

Pretia  rerum  non  ex  aflectione,  nec  utilitate  singu- 
lorum  ,  sed  communUer  fungi.  (L.  33.  D.  iib.  9.  lil. 
%  ad  legem  aquil.j 

Così  il  danno  che  soffre  il  padrone  di  un  servo  per 
r  uccisione  che  ne  avesse  fatta  un  terzo  ,  si  valutava 
non  dalla  stima  che  egli  faceva  dello  stesso  ,   ma  da 
quella  che  avrebbe  potuto  riscuotere  dal   pubblico  : 
Si  servam  meum  occidisti,  non  alTectiones  aestiman- 
das  esse  puto  • . .  sed  quanti  omnibus  valuerit  (ivi). 

CAPITOLO  IL 

Sezione  umga. 

Dei  FATTI  {facta)  in  ispecie  (I). 

SI. 

Concetto  dei  fatti. 

Le  voci  factum  e  facere  avevano  un  estesissimo  si- 
gnificato, ed  abbracciavano  in  conseguenza  tanto  quel 
che  si  opera  dg^ir  uomo  ,  quanto  quel  che  viene  ope- 
rato dalla  natura  (2).  Ma  in  un  significato  più  ristretto 
per  fatto  s*  intendeva  solo  l'opera  dell'  uomo,  ed  all'o- 
pera della  natura  si  dava  il  nome  di  eventus  o  even- 

(1)  Ved.  Ahrens,  lib.  11.  Parte  gen.  del  Dir.  priv.  Sez.  3. 

(2)  Ved.   MUBLEM/ADGH,  §  83. 
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tum  (I)  ;    e    prendeva  il  nome  di  casus  il   fatto   eh'  è 
r  opera  dell' womo,  ma  B,vvenuìo  involontariamente. 

1  fatti  possono  in  tutti  questi  significati  esser  presi 
in  considerazióne  nei  rapporti  giuridici  ,  ma  in  di- 
versa maniera.  Nel  senso  di  eventus  o  di  casus  pos- 
sono i  fatti  divenire  occasione  di  acquisto  o  di  per- 
dita  di  diritti  secondo  la  volontà  dell'  uomo  o  la  de- 
terminazione della  legge  (2).  Ma  nell'  altro  significato 
possono  essere  non  solo  occasione  per  Y  acquisto  o 
perdita  dei  diritti  ,  ma  oggetto  eziandio  o  materia  di 
essi.  Cosi  il  testamento  ed  i  contratti  come  la  costru- 
zione di  una  nave  sono  altrettanti  fatti  ;  ma  i  due  pri- 
mi costituiscono  dei  modi  di  acquistare,  ed  il  terzo  è 
materia  di  obbligazione. 

In  questa  parte  del  nostro  lavoro  non  entrano  i 
fatti  se  non  come  oggetto  dei  diritti.  Dei  fatti  come 
oc^casione  per  acquistarli  o  perderli,  e  come  eventus 
o  casus,  si  deve  discorrere  in  altro  luogo  (3). 

Ora  nel  ristretto  significato  nel  quale  dobbiamo  at- 
tualmente prendere  il  verbo  facere,  per  factum  s' in- 
tende qualunque  manifestazione    dell*  attività  umana, 
tanto  in  senso  positivo,  quanto  in  senso  negativo. 
Verbum  falere  omnem^  omnino  faciendi  causam  com- 

plectitur,  danài,  solvendi,  numerandi,  judicandi,  ambu- 

landi  [L.  218.  D.  lib.  50.  tit.   16.  de  Terb.    sìgnific.) 
Facere  oportere  et  hanc  significatìonem  babet,  ut  ai- 

stineat  qais  ab  eo  facto  qaod  contra  conventioncm  fie- 

ret  et  curaret,  ne  fìat  (L.  189.  D.  ivi.) 

Nel  senso  positivo  la  manifestazione  dell'  attività 
umana  può  assumere  secondo  Varronb  tre  forme  dif- 
ferenti, cioè  agendi,  faciendi  et  gerendi  : 

Hi  Ivi. 

(2)  Vf;d.  qu6l  che  diremo  nel  lib.  IV. 

(3)  Ved.  il  lib.  IV. 
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Tertiam  gradanti  agmdi  dicunt,  ubi  quid  faeiunt  :  in 
co  propter  simili tadineni.  agendiy  et  faciendiy  et  gerendi 
quidam  error  heis  qui  putant  esse  unum.  Potcst  enim 
aliquid  facere^  et  non  agere  :  ut  poeta  faàt  fabnlam  et 
non  agit  :  cootra  actor  agii  et  non  facit:  et  sic  a  poeta 
fabula  fitf  et  non  agitur  :  ab  actor  e  agitur  et  non  fit. 
Centra  impercUor  qui  dicitur  res  gerere ,    in  eo  neque 
agit  neque  facity  sed  gerit^  id  est  sustinet,  translatum 
ab  heis  qui  onera  gerunt,  quod  sustinent  [1). 
Anche  i  giureconsulti  divisero  la  manifestazione  del- 
l' attività  umana  in  tre  gradi,  ed  è  per  questo  motivo 
che  distìnguono  tre  classi  di  azioni,  servendosi  delle 
medesime  voci  di  Varrone.    Così    si  parla  di  actio  e 
di  actvs  legitimus  (2),  di  factio  e  di   factum  (3),  e  di 
gestio  (A).  Se  non   che  Ulpiano  vi  aggiunge    anche  il 
controjctus  da  contrahere,  e  Gàio  identifica  il  factum  e 
la  gestioy  trovando   fra  queste  voci   una  sottile  diffe- 
renza : 

Labeo  lib.  1.  Praetoris  urbani  definit ,  quod  qaae- 
dam  aganiury  quaedam  gerantUTy  quaedam  cofUrahantur. 
Et  actum  quideip  generale  verbum  esse,  sire  verbisy  si- 
ve  re  quid  agatur:  ut  in  stipulaiione  vel  numeratione. 
Contractqm  autem  ultro  citraque  obligationem  quod 
Graeci.  s'^i'oWux'»^  vocant,  veluti  emptioncm,  vendilìo* 
nem»  loc^tionem^socieMitem.  Géstum  rem  signiticare  sine 
verbis  factam(L.  19.  D»  lib*  50.  tit.  16.  de  verb.  signif.} 
Licet  Inter  gesta  et  facta  videtur  quaedam  esse  sub- 
tilJsdiffereQtia:  attam^n  xo^fax/jug/xcog,  id  est,  abmivey  ni- 
hil  inter  factum  et  gestum  interest  (L.  58.  p.  ivi  (5). 
Or  facendo  astrazione  dal  numero  più  o  meno  ri- 
stretto delle  categorie  che  stabilirono   Varrone  come 

(1)  De  lìngua  lat.  pag.  59  e  60. 

(2)  Ved.  Brissonio,  vv.  action  actus» 

(3)  Ivi,  V.  factio,  factum. 

(4)  Ivi,  V.  gestio. 

(5)  Ved.  GoRviNuSy  comm.  alle  dette  dae  leggi. 


DISTlffZIONE   DELLE   COSE  539 

grammatico ,    ed    Ulpiano  e  Gaio  come  giureconsulti, 
certo  è  che   anche  il  significato   non  è  il    medesimo. 
Per  Varrone  la  differenza  è   nel!'  essenza  stessa  del- 
l' azione,  per  Ulpiano  e  Gaio    nella  forma.  Neil'  ordi- 
ne giuridico  perciò  bisogna  seguire  il  significato  che 
Ulpiano  e  Gaio  attribuiscono  alle  suddette  voci.  Stan- 
do dunque  a  questo  significato,  pare  che  tutte  le  mar 
7iifestazioni  dell'  attività  umana  si  possano  ridurre  a 
due  classi,  avuto  riguardo  alla  forma  :  a)  A  quelle  che 
sono  soggette  a  certe  regole  prestabilite  :  b)  A  quelle 
che  sono   abbandonate   alla   libertà  dell'  uomo ,  o  che 
per  la  loro  stessa   natura   non  sono  capaci  di  deter- 
minazione'  Ciascuna  poi  di  queste  due  classi  par  che 
si  debba  suddividere  in  due  altre.  Così,  rispetto  alla  pri- 
ma, se  alla  manifestazióne  prenda  parte  una  sola  per-* 
sona,  0  più  persone  collo  stesso  interesse  ,    si   ha  un 
actus.  Se  vi  prendano  parte  piiL  persone  con  interessi 
opposti,  si  ha  un  contractus.  E  rispetto  alla  seconda 
classe  ,   si  ha  il  factum  o  il  gestum  secondo  lo  sc^po 
che  r  autore  si  propone ,   salvo  se  non  si  voglia  con 
Gaio  avere  per  sottile  codesta  differenza  di  scopo,  co- 
me si  vedrà  nei  casi  particolari.  Ora  sotto  qualunque 
forma  la  manifestazione  si  consideri,  può  sempre  di- 
venire oggetto  dei   diritti.  Tuttavia  la  più  frequente 
ad  andarvi  soggetta  è  quella  che  costituisce  la  seconda 
classe  ,  che  come  abbiam  veduto  si  appella  factum  o 
gestum.  Noi  per  brevità  ci  serviremo  in  generale  della 
parola  factum,   riservando  la  parola   gestum  ai  casi 
particolari. 
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§2. 

Modalità*  dei  fatti  e  classificazioni 
che  ne  derivano. 

Gli  atti  ed  i  contratti,  poiché  vanno  soggetti  a  regole 
prestabilite f  sono  sempre  gli  stessi;  imperocché  o  si  com- 
piono con  quelle  regole,  e  sono  tutti  identici;  o  si  com- 
piono a  capriccio f  e  non  acquistano  esistenza  giuridi- 
ca. Pei  fatti  accade  il  contrario  :  essendo  V  opera 
deir  arbitrio,  prendono  forme  svariate  e  diverse  :  esse 
si  possono  come  le  cose  ridurre  a  categorie.  Le  più 
note  sono  le  seguenti  : 

a)  Fatti  positivi  ,  fatti  negativi  (  facere  ,  non  face- 
re)  (1). 

b  )  Fatti  leciti ,   fatti  illeciti  o  turpi-    Leciti  si  di- 
cono i  fatti  conformi  alla  morale,  alla  religione,  al  Di- 
ritto :  illeciti  0  turpi ,  quelli  che  sono  loro  contrarii  : 
Generaliter  noimus  turpes  slipulationes  nullius  esse 
momenti.  Yeluii  si  quìs  homicidium  vel  sacrilegium  se 
'  facturum  promittat.  (L.  26  e  27  D.  lib.  45.  tit.  1.  de 
verb.  oblìg.) 

....  quod  leges  fieri  prohibent ,  si  perpeluam  cau- 
sam  servaturum  est,  cessai  obiigatìo:  velati  si  sororem 
suam  nupturam  sibi  aliquis  stipuletur.  Quamquam,  e- 
tiam  si  non  sii  perpetua  causa,  ut  recìdit  in  sorore  a- 
doptiva,  idem  dicendum  sii  :  quia  statìm  cantra  mores 
sit.  (L.  35.  §  1.  D.  ivi). 

Si  flagitii  faciendi  vel  facti  causa  concepta   sit   sti- 
pulatici ab  initio  non  valet.  (L.  123.  D.  ivi). 
e)  Possibili  ed  impossibili.  LdL  possibilità  o  impossibilità 
delle  azioni  o  delle  omissioni  non  si  può  ,    rigorosa- 
mente parlando  ,   valutare  se  non  nel  rapporto  delle 

(1)  Ved.  pag.  397. 
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forze  dell'  uomo  con  le  leggi  fisiche  o  naturalu  Così  è 
reputata  impossibile  la  promessa  di  toccare  il  cielo  col 
dito. 

Impossibilis  conditio  habetur,  cui  natura  impedimento 
est  quominus  existat  :  velati  si  ila  quis  dixerit  :  si  di- 
gito coelum  titigeris  dare  spondes?[Inst.  lib.  S.tit.  19.  §11.) 
Si  stipulor,  ut  id  fiat  ,  quod  natura  fieri  non  conce^ 
dit  :  non  magis  oblìgatio  consistita  quam  cam  stipulor, 
ut  detur  quod  dari  non  potest.  (L.  35.  D.  lib.  45.  tit. 
1.  de  verb.  oblig.) 

Tuttavia  nell'  ordine  morale  si  reputa  possibile  ciò 
eh'  è  permesso  y  ed  impossibile  'ciò   eh'  è  melato  ;   im- 
perocché per    r  uomo  onesto  è  tanto  impossibile  ope- 
rar contro  le  leggi  morali ,  quanto  per  qualunque  uo- 
mo r  operar  contro  le  leggi  naturali  :    onde   il  possi- 
bile risponde  al  lecito,  e  Y  impossibile  all'  illecito. 
....  quac  facta  laedunt  pietatem^  aestimationem^  ve- 
recundiam  nostram,  et  (ut  generaliter  dixerim}   contra 
bonos  mores  fiunt:  necfacere  nos  posse  credendumest. 
(L.  15.  D.  lib.  28.  tit.  7.  de  cond.  inst.) 
Di  qui  la   distinzione   che   fanno    gV  interpetri  dei 
fatti  possibili  0  impossibili  naturalmente  y  amoralmente 
e  giuridicamente  (1).  Or  codesti  fatti  sebbene  differiscano 
per  r  essenza^  vennero  identificati  per  gli  effetti^  come 
risulta  dalle  numerose  applicazioni  che  se  ne  trovano 
fatte  nelle  fonti.  Cosi  se  i  fatti  impossibili  o  illeciti  si 
pongono  per  condizioni  in  un  testamento ^  si  hanno  e- 
gualmente  per  non  iscritti;  e  se  in  un  contratto,  lo  anr 
nullano. 

Obtìnuit,  impossibiles  conditiones  testamento  adscrip- 
tas,  prò  ntillis   habendis.  (L.  3.  D.  lib.  35.  tit.  1.  de 
cond.  et  dcmonstr.) 
Ea  quac  dari  impossibilia  sunt ,    vcl   quae  in  rerum 

(1)  DoNBLLo ,  lib.  8.  cap.  12.  n.  %  a  32.  a.  10.  Di  Sayignt,  $  121  e  seg. 
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natura  non  sunt ,  prò  non  adjectis  habentnr.  (L.  135. 
D.  lib.  50.  Ih.  17.  de  reg.  jur.) 

Conditiones  contra  Edicta  Imperatorum,  aut  contra 
leges  aut  qìMe  legis  vicem  obtinent,  scriptae  y  vel  quae 
contra  bonos  mares^  Tel  derisoriae  sunt^  aut  hujusmodi, 
qtMs  Praetores  improbaverunt,  prò  non  scriptis  habentur: 
et  perinde  ac  si  conditio  hereditati  sive  legato  adjecta 
non  essetf  capitur  heredìtas  legatumve.  (L.  14.  D.  lib. 
28.  tit.  7.  de  cond.  inst.) 

Cum  qnis'  sub  hac  condiiione  stipulatm  sii ,  si  rem 
sacram  aut  religiosam  quis  vendiderit,  vel  forum  ,  vel 
basilicanif  et  hujusmodi  res  ,  quae  publicis  usibos  in 
perpetuum  relictae  sint,  ubi  omnino  conditio  jure  im- 
pleri  non  potest ,  vel  id  facere  ex  non  liceat ,  nullius 
momenti  fore  stipulationem  ,  proinde  ac  si  ea  conditio 
qtjute  natura  impossibilis  est  inserta  esset,  nec  ad  rem 
pertinety  quod  jus  mutari  potest,  et  id  quod  nnnc  im- 
possibile est,  postea  possibile  fieri  ;  non  enim  secundum 
futuri  temporis  jus,  sed  secundum  praesentis  aestimari 
debet  stipulatio.  (L.  137.  §  5.  D.  lib.  45.  tit.  1.  de 
verb.  oblig.) 

d)  Patti  presenii  e  futuri  . 

Cum  ad  praesens  tempus  conditio  confertur^  stipulatio 
non  suspenditur:  et  si  conditio  vera  sit,  stipulatio  te- 
net  :  quamvis  tenere  contrahentes  conditionem  igno- 
rent:  veluti,  si  rex  Parthorum  vivit,  centum  millia  dare 
spondes  ?  Eadem  sunt  et  cum  in  praeteritum  conditio 
confertur.  (L.  37.  D.  lib.  12.  tit.  1.  de  reb.  cred.) 

e)  Patti  propri  e  fatti  altrui  o  alieni,  Proprii  si  di- 
cono i  fatti  nostri  ;  altrui  quelli  dei  terzi  rispetto  a 
noi.  Vi  ha  tuttavia  de'  fattiy  che  sebbene  abbiano 
per  autore  un  terzoy  tuttavia  si  considerano  come  no- 
stri :  tali  sono  i  fatti  del  defunto  rispetto  agli  eredi  e 
successori  y  del  mandatario  rispetto  al  mandante ^  e  nel 
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Diritto  romano  1  fatti    dei  filiifamilias  e  dei  servi  ri- 
spetto al  paterfamilicts  ed  al  dominris  (1). 

nemo  .  .  .  dienum  factum  premi ttendo  obli- 

gatur;  et  ita  utimur:  sed  se  obligat,  ne  ipse  faciatj 
qaominnsh  abere  lìceat  :  obligatar  etiam,  ne  Aeree  <uu5 
faciat,  vel  quis  caeterorum  successorum  efficiat,  ne  ha- 
bere  liceat.  (L.  38.  D.  ivi)  (2). 

f)  Patti  personali  e  fatti  impersonali  ,  detti  anche 
da  taUxim  fungibili  e  non  fungibili  -  Gli  uni  sono  i  fatti 
che  non  si  possono  prestare  se  non  da  chi  è  obbligato 
a  fare  per  patto  o  per  legge.  Gli  altri  quelli  che  si 
possono  prestare  non  solo  dal  debitore^  ma  da  qualun- 
que altra  persona  per  conto  di  lui.  Un  esempio  di  que- 
sta doppia  specie  di  fatti  ci  vìen  porta  dalla  distin- 
zione delle  opere  officiali  e  fabrili  di  cui  abbiamo 
parlato  altrove  (3). 

Operae  io  rerum  natura  non  sunt.  Sed  officiales  qui- 
dcm  futurae  nec  cuiquam  alii  deberi  possunt  ,  quam 
patrono,  cum  proprìetas  earum,  et  in  edentis  persona^ 
et  in  ejus  cui  eduntur  cansistit.  Fabriles  autem  aliaeve 
ejus  generis  sunt,  ut  a  guocumqiAe  cuicumque  solvi  pos- 
sine Sane  enim,  si  in  artificio  sint,  jubente  patrono  et 
alii  edi  possunt.  (L.  9.  D.  lib.  38.  tìt.  1.  de  oper.  lib.) 
Per  questo  motivo  gli  uni  sono  intransitivi  ^  gli  al- 
tri transitivi. 

Fabriles  operae  caeteraeque  ,  quae  quasi  in  pecuniae 
praestatione  consistunt,  ad  heredem  transeunt  :  officiales 
vero  non  transeunt.  (L.  6.  D.  ivi). 

g)  Fatti  divisibili  e  fatti  indivisibili. 
Stìpulationum  quaedam  in  dandoj  quaedatn  in  facien- 

do  consistunt.  Et  harum  omnium  quaedatn partium  prae- 

(1)  Ved  pag.  239. 

(2)  Ved.  pag.  327  e  seg. 

(3)  Ved.  pag.  59. 
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stationem  recipturU  ....  quaedam  non  recipiuni.  (L.  2. 
D,  lib.  45.  tit.  1.) 

Divisibili  si  dicono  i  fatti  quando  si  possono  ese- 
guire per  parti  dallo  stesso  debitore  o  da'  suoi  e- 
redi  :  indirnsibili  quando  non  può  aver  luogo  la  pre- 
stazione parziale. 

Operarum  stipulatio  similis  est  bis  stipulationibus, 
in  quibas  ^renerà  comprehenduntur:  et  ideo  divisio  ejus 
stipulationis  non  in  partes  operarum ,  sed  in  numerum 
cedit.  Quod  si  unam  operam  servos  communis  stipula- 
tns  fuerit:  necesse  est  utrique  dominorum  partem  operae 
tantam,  qnantam  in  servo  habuerit,  petere  ;  solutio  au- 
tem  ejus  obiigationis  expeditissima  est,  si  aeslimatìonem 
operae  malit  libertus  offerre  :  aat  si  consentiant  pa- 
troni, ut  bis  commoniter  operae  edantur.  (L.  5i.  §  1. 
D.  lib.  45.  tit.  1.  de  yerb.  obiig.) 

Stipulationes  non  dividuntur  earum  rerum  quae  di- 
visionem  non  recipiuni  :  veluli  viae^  itineris  ,  adus,  a- 
guaeductus,  caeterarumque  servìtutium.  Idem  puto  et 
si  quis  faciendum  aliquid  stipulatus  sii  :  ut  pula  fun- 
dum  tradif  vel  fossam  fodiriy  vel  insulam  fabricari^  vel 
operas,  vel  quid  his  simile  :  borum  enim  divisio  corrum- 
pit  siipulaiionem.  Celsus  tamen  lib.  38.  Digestorum 
referti  Tuberoneh  existimasse,  ubi  quid  fieri  stipule- 
mury  si  non  fuerit  factum,  pcconiam  dari  oportere:  i- 
deoque  etiam  in  bue  genere  dividi  stipulationem:  se- 
cundum  quem  Celsus  ait  posse  dici,  juxta  aestimatio- 
ne  facti  dandam  esse  petitionem.  (L.  72.  D.  ivi). 

Ex  bis  stipulationibns  (cioè  a  dire  quae  j^arttum  prae- 
stationem  non  recipiunt  )  ne  heredes  quidem  prò  parte 
solvendo  liberari  possunt ....  non  enim  ex  persona  he- 
redum  conditio  obiigationis  immutatur.  (L.  2.  §  2. 
D.  ivi). 
I  fatti  per  regola  sono  indivisibilif  come  osserva  il 
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DoNEuOy  perchè  quel  che  si  fa  non  può  ad  un  tempo 
aversi  per  fatto  e  non  fatto  : 

....  omne  factumy  si  per  se  spectatur,  natura  sua 
esse  individuum.  Neque  cnim  per  id  tempus  quo  quid 
facigf  licct  dicere  partìm  id  te  facere^  partim  non  fa- 
cere  :  sed  omnino  aut  facis  aut  non  facis  :  nihil  est  ter- 
tium  (Ij. 

Tuttavia,  avuto  riguardo  alF  oggetto ,  anche  i  fatti, 
come  si  è  detto  delle  cose  incc/rporali  ,  diventano  di- 
visibili 0  indivisibili  :  laonde  egli  applica  ai  fatti  la 
stessa  regola  che  Connano  (2)  formolo  per  le  cosem- 
corporali. 

Sii  haec  notio  et  r egida  factorum:  ut  eae  res  qua- 
rum  gratia  factum  instituitur  ,  divisianem  natura  reci- 
piunt  aut  non  recipiunt ,  ita  sunt  facta  dividua,  aut 
individua.  Sì  res  in  totum  dividi  non  potest  ,  aut  non 
potQst  ita  ut  salva  maneat  ,  factum  quoque  quod  pro- 
pter  eum  excrcebitur,  individuum  erit  :  sin  potest  res 
ìiadividtf  ut  post  divisionem  nihilominus  salva  sit,  o- 
tiam  factum  quod  in  singulis  partibus  separatim  excr- 
ceri  potest,  sic  accipiatur,  quasi  et  ipsum  sìidividuum  (3). 
h)  Fatti  certi,  fatti  incerti. 

Stipulationum  quaedam  certae  sunt,  quaedam  incertae. 
(L.  74.  D.  ivi). 

La  definizione  del  certo  e  dell*  incerto  applicata  alle 
cose,  di  cui  abbiam  parlato  sopra,  si  trova  applicata 
anche  ai  fatti. 

Qui  id,  quod  in  f adendo  aut  non  faciendo,  stipulatur, 
incertum  stipulari  vidctur  :  in  faciendo,  velati  fossam 
fodiri,  domum  aedificari,  vacuam  possessionem  tradì:  in 
non  faciendo ,  velati  per  te  non  fieri ,  quominus  nihi 
per  fundum  tuum  ire  agere  liceat  ;  per  te  non  fieriy  quo- 

(1)  Comm.  alla  L.  7  D.  lib.  50  tit,  16  de  verb.  signif. 

(2)  Vcd.  pag.  497. 

(3)  Ivi. 
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minus  mihi  hominem  Erolem  habere  liceat,  (L.  75.  §  7. 
D.  ivi). 

§3. 

GARAtTERE  comuTie  a  tutti  i  FATTI  per  poter  essere 
OGGETTI  de'  diritti. 

a)  Parecchi  scrittori  moderni  distinguono  i  fatti  anche 
in  interni  ed  esterni.  Appellano  interni  ì  puri  moti 
deir  animo  ;  ed  estemi  questi  medesimi  moti  palesati 
con  atti  esteriori  (1).  Senza  dubbio  il  pensare  ed  il 
volere  non  sono  che  altrettante  manifestazioni  délVat- 
tività  delV  intelletto  e  della  volontà,  ma  di  natura  in- 
terna, o  come  si  dice  nella  scuola  immanente^  perchè 
non  escono  daU*  intelletto  e  dalla  volontà  agenti.  Ora 
anche  i  filosofi  e  giureconsulti  Romani  ammettevano 
codesta  distinzione  di  moti,  ma  non  appellavano  fatti 
[facto]  se  non  gli  esteriori  ;  ai  moti  interni  davano  il 
nome  di  nude  volontà  [voluntates  nudae)  (2)  o  propositi 
iproposita)  (3).  Perciò  la  distinzione  di  fatti  interni  ed 
esterni  filosoficamente  vera  ed  esatta ,  positivamente 
non  trova  luogo  tra  le  modalità  dei  fatti  secondo  il 
Diritto  romano.  Ora  anche  secondo  codesto  Diritto 
i  fatti  interni  de'  moderni  o  le  nudae  voluntates  o 
proposita  de*  Romani ,  avevano  un  valore  puramente 
morale  ;  ed  è  per  questo  motivo  che  tanto  nel  Diritto 
privato  quanto  nel  Diritto  pubblico  ,  non  avevano  al- 
cuna importanza  pratica  ,  qualunque  fosse  la  natura 
di  essi.  Noi  ne  troviamo  V  applicazione  nel  Diritto  pe- 
nale. 

(1)  Ved.  AuRENS,  Enciclop.  giurid.  1.  e. 

(2)  Ved.  il  lesto  seguente» 

(3)  Ved.  la  L.  174.  D.  lib.  IH),  tit.  16.  de  yerb.  signif. 
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Facla  sola  censenda  atqae  in  judicium  Vocanda  ;  sed 
voluntcUes  nudas  inanesque  ^  neque  legibas  neque  poe- 
DÌs  fieri  obnaxias  (1). 

Fugitivus  est  ,    non  ìs  qui  solum  consiltum  fagiendi 
a  domino  sascepit,  licet  id  se  factarom  jactaverit;  sed 
qui  ipso  facto   fugae    initium  mente  deduxerit:    nam 
et  furem,  adulterum,  aleatorem,  quamquam  aliqua  si- 
gnificatione  ex  animi  propositione    cujusqae  sola   quis 
dicere  posset:  ut  etiam  is  qui  nunqnam  aiienam  rem 
invito  domino  subtraxerit»  nunquam  aiienam  matrem- 
familias  corruperit ,  si  modo  ejus  mentis  sit  ut  occa- 
sione data  id  commìssurus  sit  :  tamcn  oportere  eadem 
haec  crimina   assumpto   actu  inielligi:    et  ideo  fugiti- 
vum^  quoque  et  erronem  non  secundum  propositionem 
solam,  sed  cum  diquo  actu  tn/ellt;t  constat.  (L.  225  D. 
iib.  50  tit.  16.  de  verb.  signif.) 
Adunque  uno   dei   caratteri   comuni  di   tutti  i  fatti 
per  poter  essere  oggetti  o  materia   de*  diritti   è  la  e- 
steriorità  della  manifestazione  dell' ternana  attività  fuori 
deir  individuo  che  ne  è  Fautore,  o  come  volgarmente 
si  dice,  nel  mondo  esteriore.  Insomma  il  fatto  per  es- 
sere giuridico  dev'  essere  esterno.  Non  è  già  che  ba- 
sti r  estQjnorità  del  fatto  nel  senso  ora  detto    perchè 
diventi  giuridico  ;    ma  è  necessario  che  prima  di  pa- 
lesarsi esternamente  sia   stato  inteso  e  voluto  ;   impe- 
rocché sono   egualmente    sottratti    all'  impero  del  di- 
ritto come  nude  intenzioni  e  come  atti  puramente  ma- 
teriali ;   0    in  altri  termini,  perchè  il  fatto  sia  giuri- 
dico  debba  essere  stato  prin^a  morale  (2). 

b)  Un  altro  carattere  comune  concerne  la  valutazione 
del  fatto.  Nel  Diritto  pubblico  anche  i  fatti  non  i?a- 
lulabili  economicamente  cadono  sotto    V  impero    della 

(1)  Noct.  Att.  lìb.  7.  cap.  3. 

(2)  Ved.  AhrbnS)  1.  e. 
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legge  positiva.  Ma  nel  Diritto  privato  non  si  hanno 
per  obbligatorii  se  non  quei  fatti  i  quali  sono  capaci 
di  essere  surrogati  da  una  somma  di  danaro  (pecu- 
nia) ,  la  quale  si  possa  attribuire  a  colui  che  aveva 
interesse  ali'  attuazione  di  un  fatto  sia  positivo  sia  ne- 
gaiivoy  e  ne  fu  privato  per  opera  di  colui  che  vi  era 
tenuto  per  legge  o  per  contratto  espresso  o  tacito. 
Ea  in  obligatione  consistere  y  quae  pecunia  lui  prae- 

starique  possant  ;    libertas  aatem  pecunia  lui  non  pò- 

test  y  nec  reparari  potest.  (L.  9  §  2  D.  lib.  40  tit.  7 

de  statu  lib.) 

Imperocché  razionalmente  ninno  può  essere  costretto 
a  compiere  in  natura  un  fatto  o  ad  astenersi  dal  com- 
pierlo, sia  colla  forfa  fisica,  sia  colla  morale  ,  o  co- 
me  si  dice  nella  scuola,  nemo  precise  ad  factum  cogi 
potest.  Ma  non  è  neanco  razionale  che  egli  si  sot- 
tragga air  adempimento  della  sua  obbligazione  me- 
diante un  ingiusto  rifiuto.  Perciò  di  qualunque  ma- 
niera un  fatto  divenga  materia  di  un  rapporto  giuri- 
dico, debba  essere  valutabile  economicamente,  afSnche 
colui  che  non  V  adempia  senza  giuste  ragioni  ,  possa 
essere  condannato  alla  riparazione  de'  danni  verso 
colui  che  vien  privato  dell*  utile  del  quale  il  fatto  era 
capace  secondo  le  circostanze  (1).  In  questo  senso  so- 
no concepiti  i  seguenti  frammenti  : 

....  Ubi  quid  fieri  stìpalemur,  si  non  fuerit  factum, 

pecunìam  dari  ^portere.  (L.  72.  D.  lib.  45.  tit.  1.  de 

verb.  obi.) 
Si  quis....  non  facit  quod  promisit,  in  pecuniam  na- 

mcratam  comdemnatur,  sicut  evenìt  in  omnibus  faciendi 

obligationibus  (L.  13.  §  1.  D.  lib.  W.  tit.  1.  de  re  indie.) 

PINE  DEL  PRIMO  VOLUME 

(1)  Ved.  DoNBLLO,  com.  alla  L.  11.  D.  lib.  42.  tit.   1.  (de  re  jud.) 
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